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Inleiding 
No. ι. De gracieuze jurisdictie, ook wel omschreven als de voluntaire of vrijwillige 
rechtspleging, is de rommelzolder van het burgerlijk procesrecht. Wat in de gewone, 
ordentelijke procedure niet is in te passen verdwijnt als oneigenlijke rechtspraak naar 
die uithoek. In de handboeken wordt er niet teveel over gesproken. O p grote schoon­
maak en opruiming wordt echter niet aangedrongen. Men voelt wel aan dat er nog 
iets waardevols in steekt, maar tot een boedelbeschrijving en een voorlopige ordening 
is het nog ternauwernood gekomen. Het onderliggende probleem wordt verdrongen. 
De rommelzolder biedt de mogelijkheid van een vlucht in de toekomst. Het onder­
zoek naar het voor en tegen van de beslissing om ofwel algehele opruiming te houden 
ofwel een fraaie nieuwe vleugel aan het oude huis te bouwen, wordt niet zonder aan­
moediging ter hand genomen. De aanmoediging van M. Francescakis en professor 
Batiffol staat in oorzakelijk verband met de keuze van het onderwerp van dit ge­
schrift, die van promotor Van der Grinten verklaart mede dat in die keuze is volhard. 
No. 2. Het onderwerp is nog van een extra - dimensie voorzien, die van het inter­
nationaal rechtsverkeer. Het internationaal privaatrecht is een materie van netelige 
vraagstukken. Eenstemmigheid over de theorie is ver te zoeken. Het klassieke procédé 
der conflictregels leidt niet tot de oplossing van alle problemen. Een geheel andere be-
nadering wordt dan ook beproefd door met name Amerikaanse schrijvers, voor wie 
te onzent Deelen op welsprekende wijze zijn belangstelling heeft geuit. 
Hoe de ontwikkeling ook moge zijn, de toepasselijkheid van vreemd recht zal nooit 
geheel kunnen worden vermeden, indien men de in meerdere rechtsstelsels vertakte, 
of geheel in vreemde rechtsstelsels gesitueerde rechtsverhoudingen tot hun recht wil 
laten komen. De toepassing van vreemd recht stuit op moeilijkheden van theoretische 
en van practische aard. Deze doen zich in het bijzonder ook dan gevoelen, indien de 
tussenkomst van de overheid in het materiële recht is ingebouwd. De studie op het 
onderwerp van gracieuze rechtspleging brengt tot het inzicht dat een aantal der 
theoretische moeilijkheden kan worden geëlimineerd. Omgekeerd heeft de interna-
tionaal-privaatrechtelijke dimensie ertoe genoopt het verschijnsel op een voldoende 
abstract plan te blijven beschouwen, hetgeen enige malen een nieuw zicht heeft ge-
geven op kwesties van Nederlands recht. 
No. 3. De vraag welk recht van toepassing is naar Nederlands internationaal privaat-
recht op onderwerpen die gemeenlijk aan de orde komen in de gracieuze rechtspleging, 
is in dit geschrift niet beantwoord. Slechts zijn enige problemen gesteld voor het geval 
dat vreemd recht van toepassing mocht zijn. Evenmin is behandeld onder welke voor-
waarden vreemde beslissingen kunnen worden erkend in de Nederlandse rechtsorde 
en welke inhoud de rechtskracht heeft. Voorts is nagelaten voor de verschillende 
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onderwerpen een nauwkeurige regeling der rechtsmacht onder woorden te brengen 
en daarvoor een motivering te geven. 
Deze studie is beperkt tot problemen van rechtsmacht en bevoegdheid en van pro-
cedure op het terrein van de Nederlandse gracieuze jurisdictie. Inspiratie is gezocht 
in en aansluiting bij hetgeen is bereikt op het intensiever bewerkte terrein der con-
tentieuze jurisdictie. 
No. 4. Het is moeilijk de gracieuze jurisdictie te omschrijven, driest, in de ogen van 
velen, daartoe een poging te ondernemen. Het eerste verband dat wordt gelegd is da t 
met de verzoekschriftprocedure. Het terrein van deze procedure is, in grote lijnen, dat 
van de gracieuze jurisdictie. De procedure is echter een weg naar een beslissing. Het is 
de aard van de beslissing die bepaalt , moet bepalen, welke procedure moet worden 
gevolgd. In die aard moet men ook het wezen van de gracieuze jurisdictie zoeken. De 
omschrijving moet voldoende abstract zijn om als richtsnoer te dienen voor de quali-
ficatie van naar vreemd recht te geven beslissingen. De samenhang van de begripsbe-
paling met de regeling der procedure noopt ertoe de beide onderwerpen in de eerste 
plaats en tesamen te behandelen. Het eerste hoofdstuk handelt mitsdien over de gra-
cieuze rechtspleging, de uitoefening van rechtsmacht op dit terrein. 
De begripsbepaling van de gracieuze jurisdictie strekt in betekenis veel verder dan 
de enkele vraag welke procedure moet worden gevolgd. Niet alleen het procesrecht in 
engere zin, ook het bevoegdheidsrecht in al zijn onderdelen, het bewijsrecht en de 
rechtskracht van de beslissingen worden erdoor beheerst. Het verschil tussen conten-
tieuze en gracieuze jurisdictie wettigt een tweedeling van het gehele procesrecht, die 
zich tot in de Wet R O enerzijds en het materiële recht anderzijds doet gevoelen. 
Welbeschouwd staan problemen van rechtsmacht en bevoegdheid - de termen 
worden door elkaar gebruikt - , als gezegd, niet los van de qualifica tie van de beslissing 
als al dan niet vallende onder de gracieuze jurisdictie. Rechtsmacht, bevoegdheid, is 
een overgankelijk begrip: bevoegdheid tot het nemen van een bepaalde beslissing. De 
aard van de beslissing kan van invloed zijn op de reikwijdte van de rechtsmacht. De 
beslissing over de vraag of rechtsmacht in een bepaald geval is gegeven, is een element 
van de rechterlijke beslissing. Zij gaat niet aan de procedure vooraf en is niet los te 
maken van de andere elementen van de gevraagde beslissing. 
De rechtsmacht in haar verschillende aspecten vormt de stof van het tweede en de 
daarop volgende hoofdstukken, naar de onderstaande indeling: 
- de staatsrechtelijke taak van de gewone, burgerlijke rechter; 
- de attributie van rechtsmacht over de gerechten ; 
- de distributie van rechtsmacht over de gerechten ; 
- de rechtsmacht van de rechter in het internationaal rechtsverkeer. 
Tussen de staatsrechtelijke begrenzing van de rechtsmacht en de begrenzing in het 
internationaal rechtsverkeer moet scherp worden onderscheiden. Indien van de rechter 
een beslissing wordt gevraagd die uit staatsrechtelijk oogpunt past binnen de taakom-
schrijving, is het niet steeds opportuun dat hij ook metterdaad van een daartoe strek-
kende vordering of een verzoek kennis neemt. Men moet onderscheiden tussen de vol-
gende vragen: als een bepaalde beslissing moet worden genomen door een Neder-
landse autoriteit, is deze dan de rechter? en: moet wel een Nederlandse autoriteit, de 
rechter of een andere, die beslissing nemen? Mits de onderscheiding goed voor ogen 
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wordt gehouden, is het onverschillig of de laatste vraag en de beantwoording daarvan 
tot het staatsrecht worden gerekend. De eerste vraag wordt beantwoord in het tweede 
hoofdstuk, de laatste in het vijfde. 
De begrenzing van de rechtsmacht in het internationaal rechtsverkeer steunt in 
grote mate op de regeling van de relatieve bevoegdheid der gerechten. Deze vormt het 
onderwerp van het vierde hoofdstuk. De attributie van rechtsmacht over de gerechten 
sluit aan bij de staatsrechtelijke beschouwing van het tweede hoofdstuk en geeft 
overigens aanleiding tot enkele moeilijkheden ingeval van toepasselijkheid van vreemd 
recht. Daarover handelt het derde hoofdstuk. 
No. 5. Het volkenrecht stelt aan de staten zeer weinig normen voor de regeling van de 
rechtsmacht van hun organen. De staten zijn in het algemeen vrij deze regeling te 
maken zoals het hun goed dunkt. Uit volkenrechtelijk oogpunt zijn het de staten die 
binnen ruime grenzen rechtsmacht hebben en door hun organen kunnen doen uit-
oefenen. Onderscheiden moet worden tussen de rechtsmacht van de staten en de 
rechtsmacht die de staten toekennen aan hun organen.1 De rechtsmacht van de or-
ganen mag niet ruimer zijn, is mogelijkerwijs enger, dan die van de staat. 
De staat dient in zijn inrichting waarborgen in te bouwen voor de eerbiediging door 
zijn organen van de grenzen van zijn rechtsmacht. Voor wat het Nederlandse recht 
betreft moeten die waarborgen worden gezocht in de Wet AB art. 13a en voorts, voor 
internationale overeenkomsten, in de Grondwet art. 65 en 66. 
Het is twijfelachtig of hiermede kan worden volstaan. De gelding en de uitleg van 
verdragen kunnen onzeker zijn. Het gevaar bestaat dat de rechter die naar beste weten 
een beslissing neemt, toch in strijd komt met hetgeen tussen de staten geldt als ver-
dragsrecht. Om dit te voorkomen zou aan de rechter de bevoegdheid kunnen worden 
toegekend om de procedure te schorsen teneinde zich door de Minister van Buiten-
landse zaken te doen voorlichten omtrent de gelding en de betekenis van verdragsbe-
palingen.2 Dit is geenszins onverenigbaar met de staatsrechtelijke verhoudingen, 
volgens welke de rechter zelf te beoordelen heeft wat rechtens geldt en derhalve niet te 
rade kan gaan bij de wetgever of de administratie voor een authentieke uitleg. De 
staatsrechtelijke verhoudingen hebben zich te plooien naar het volkenrecht. Kosters-
Dubbink p. 172 doen, ten betoge van het tegendeel, ten onrechte een beroep op R O 
art. 2. Teneinde overbelasting van de Minister te voorkomen zou deze de vrijheid 
moeten hebben te verklaren dat hij geen aanleiding ziet tussenkomst te verlenen. 
De mogelijkheden tot aantasting van een rechterlijke beslissing die in strijd is met 
's lands volkenrechtelijke verplichtingen, zijn voorts onvoldoende.3 Het is ongewenst 
zulke beslissingen van rechtswege nietig te doen zijn. Daarmede zou een onaanvaard-
bare onzekerheid worden geschapen. De voorkeur verdient het, een bijzonder rechts-
middel in te stellen, te hanteren door het Openbaar Ministerie.4 Met deze enkele op-
merkingen over het volkenrechtelijk aspect van de rechtsmacht wordt hier volstaan. 
1. Bauer no. 6. 
2. BatifTol 1967 no. 40. 
3. Vgl. de beschouwingen van Westerouen van Meeteren, François, Schuering, Erades, Berkhouwer en 
Mevr. Schonfeld-Polano, NJB.1951, resp. 277, 341, 346, 380, 431, 801. 
4. Vgl. Meijers WPNR. 1917.2457 slot van artikel (p. 38), BaiiiTol 1967 no. 694 in fine, Bauer no. 6. 

I. De gracieuze jurisdictie 
I. WELK RECHT BEHEERST DE RECHTSPLEGING? 
No. 6. De werkzaamheid van de rechter is aan geschreven en ongeschreven regels ge-
bonden. Het geheel dier regels heeft ten doel de rechter te brengen tot een goede taak-
vervulling. De zin van de regeling, wat een 'goede procesorde' vereist, wordt bepaald 
door de zin van de beslissing. 'De taak der rechtspleging bestaat in den dienst van het 
materieele recht. '1 De regeling der procedure moet een goede toepassing door de 
rechter van het toepasselijke recht veilig stellen. 
No. 7. Is vreemd recht ten principale van toepassing, dan is het verleidelijk, met een 
zekere rechtlijnigheid te concluderen tot toepasselijkheid van vreemd procesrecht. Al-
dus Szászy.2 Deze conclusie is in strijd met de traditie volgens welke de lex fori de pro-
cedure beheerst,3 zij het dat een oude, moeilijk te preciseren onderscheiding4 tussen de 
ordinatoria litis en de decisoria litis de regel beperkt tot de ordinatoria.5 
Sommige schrijvers zijn van oordeel dat geen ander recht dan de lex fori rechtens 
van toepassing kan zijn. Zo onder meer omdat het procesrecht publiekrecht is en mits-
dien niet voor vreemd recht kan wijken. Dit dogma spreekt niet meer aan.6 Een ander 
argument voor de stelling is ontleend aan de territoriale werking die het procesrecht 
zou hebben. Maar dat is juist de vraag. Moet in Nederland wel steeds en uitsluitend 
Nederlands procesrecht worden toegepast? Hetzelfde geldt voor het argument van de 
openbare orde. AB. art. 10 is hier evenmin van betekenis' al moet worden toegegeven 
dat althans een parallel bestaat tussen de onderscheiding materieel recht en procedure, 
en 'fond' en 'forme'. 
Een degelijker motivering voor de gelding in beginsel van de lex fori is denkbaar. 
Eenvoud, overzichtelijkheid en rechtszekerheid9 pleiten vóór de lex fori, zulks temeer 
omdat bij voorbaat niet zeker is welk recht door de rechter zal worden toegepast. 
Toepassing van vreemd procesrecht moge in sommige gevallen bevorderlijk zijn voor 
een goede toepassing van vreemd recht, toepassing van het eigen procesrecht draagt 
bij tot de goede voorbereiding van de rechterlijke beslissing. Het belang bij een goed 
functioneren van de rechtspleging prevaleert in beginsel. 
1. Ch. Petit, Preadvies Thijmgenootschap 1940.3, Beitzke, FamRZ. 1967.595. 
2. International Civil Procedure, 222 e.v. 
3. Foelix I (1856) no. 125, Riezler, 91 e.V., Batiffol 1967 no. 697, 699, Szászy. 203 e.V.,HR5 juni 1942 
NJ.1942.572. 
4. G. von Craushaar, 20. 
5. Meijers, Cours Académie 1934 III, Batiffol no. 215. 
6. Anders Von Craushaar, 21-22. 
7. Zie echter de oudere schrijvers genoemd door Szászy, 212 noot 4, en Riezler, IZPR, 93 noot 4. 
8. Booss 23; 'Verfahrensoekonomie' K. Vogel, 199; Cheshire 6th ed. 684: 'The crux of the matter is — 
Why is the distinction between substance and procedure made in private international law? The answer 
presumably is - For the convenience of the court'. 
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Het kan echter voorkomen dat de onverkorte toepassing van de lex fori op de pro-
cedure de toepassing van het vreemde materiele recht in het gedrang doet komen. Hier 
ligt de grond voor de onderscheiding tussen de ordinatoria en de decisoria litis, en voor 
een aantal overeenkomstige onderscheidingen.1 
Geen moeilijkheden zijn te vrezen, indien zowel volgens de lex fori als volgens het 
procesrecht van de rechtsorde waarvan het materiële recht wordt toegepast, dezelfde 
soort van abstracte2 procesregels van toepassing zijn. Grote delen van het procesrecht 
staan geheel los van het materiele recht. Die delen van het procesrecht lenen zich voor 
toepassing in procedures over allerlei onderwerpen en ongeacht of eigen dan wel 
vreemd materieel recht wordt toegepast.3 Er zijn twee soorten van abstracte proces-
regels, te weten die van de gewone procedure en die van de requestprocedure. Is het 
toepasselijk materiele recht niet met procesrecht vervlochten, dan is voor toepasselijk-
heid van de lex fori op processuele vragen alles te zeggen. 
Geldt echter naar vreemd recht voor het toepasselijke onderdeel daarvan een bij-
zondere processuele regeling, dan bestaat de mogelijkheid, dat daarin elementen van 
materieel recht zijn ingebouwd. Deze behoren in de procedure tot gelding te worden 
gebracht. Da t vloeit voort uit de toepasselijkheid van het vreemde recht.4 Een bij-
zondere processuele regeling van het eigen recht komt alleen voor toepassing in aan-
merking als het instituut van het vreemde recht wezenlijk overeenkomt5 met da t 
waarop die processuele regeling betrekking heeft. Het is niet uitgesloten dat in een 
overeenkomstige bijzondere regeling van de lex fori ook materieelrechtelijke elementen 
zijn ingevlochten, die buiten beschouwing kunnen blijven. Analyse en qualificatie zijn 
hier geboden. 
Ontbreekt in het Nederlandse recht een bijzondere procedure, dan zullen de alge-
mene regels moeten worden toegepast.8 Tot grote moeilijkheden zal dat geen aan-
leiding geven. Als voor een bepaald onderwerp een bijzondere processuele regeling ge-
boden is, zal deze meestal een requestprocedure voorschrijven. Algemene regels be-
staan daarvoor slechts in gering aantal. Rv. art. 429a e.v. geven enig houvast.7 Overi-
gens is de rechter eraan gewend dat de wetgever veel overlaat aan zijn beleid, ter con-
cretisering van wat een goede procesgang eist.8 De artikelen 429a e.v. beogen een een-
voudige procedure te geven 'die de rechter zoveel mogelijk vrijheid van handelen laat 
1. Szászy, 214 e.v., Niederlander, Materielles Recht und Verfahrensrechtim I PR, Rabelsz. 1955. 1-51. 
2. Horst Muller, Oer Schuldausspruch bei Ehescheidung durch deutsche Gerichte nach auslandischem 
Recht, Jahrbuch fur internationales Recht V 1954, Gottingen 1955, 239 e.v. (249-250), Booss 32, 97. 
3. Omgekeerd laat het vermogensrecht zich wel best jderen indien men slechts globale noties van proces-
recht heeft. 
4. Booss, biz. 2б, 45, Cheshire 6th ed. biz. 684: 'Much of the substantive law is secreted in the interstices 
of procedure, ... it is true that certain rules which on the surface appear merely to affect remedies are 
in fact rules of substance, not of procedure'. 
5. Booss, Ы7. 45 'funktionell gleichwertig'. Vgl. over de theorieën van Neuhaus en Horst Muller: Von 
Craushaar biz. 29. 
6. Von Craushaar, blz. 31, 32. 
7. Indien de rechtsgrond van een voor de gewone procedure geldende bepaling ook geldt voor de be-
schikking, wordt de toepasselijkheid van de bepaling ook hiervoor wel aangenomen, HR 6 april 1967 
NJ.1967 225 т . о . DJV ad Rv. art. 340. 
8. H R 15 sept. 1930 NJ.1930.1652 conform P.G. Tak (redelijkheid en billijkheid bij oproeping bloed- en 
aanverwanten), HR 10 febr. 1950 NJ.1951.160, HR I4aug. 1951 NJ.1951.553, HR 14 dec. 1962 NJ. 
1964.372, HR 9 febr. 1962 NJ.1962.139, HR 5 april 1963 NJ.1963.338, Hof's Bosch 6 febr. 1964 NJ. 
1964.341, HR 5 febr. 1965 N[.1965 173, HR 27 mei 1966 NJ. 1966.346, J .M. Polak, Algemene begin­
selen van behoorlijke rechtspraak NJB. 1968.416. 
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mits de belangen der betrokkenen voldoende tot hun recht komen'. г Veel aanleiding 
tot aanpassing van Nederlandse procesregels zal er mitsdien uit dien hoofde niet zijn. 
Mocht deze aanleiding wel bestaan, dan ware tot aanpassing over te gaan. 
Kent het Nederlandse recht wel een bijzondere procedure dan dient deze te worden 
gevolgd zolang de toepassing van het vreemde recht daardoor niet in het gedrang 
komt. 2 Anders is eveneens aanpassing geboden. 3 
In de duitse litteratuur wordt de mogelijkheid van aanpassing soms uitgesloten of 
beperkt geacht op de grond dat de rechter zijn 'wesenseigene Zuständigkeit' niet te 
buiten mag gaan. Deze term wordt dan niet gebruikt ter afbakening van de taak van 
de gewone rechter uit staatsrechtelijk oogpunt4 maar ter aanduiding van de grens van 
de procesrechtelijke mogelijkheden van de rechter bij de toepassing van vreemd recht. 
Bij deze toepassing zou dan in bijzondere gevallen kunnen blijken dat de rechter on-
voldoende bewerktuigd is. 
Processuele onmacht zal zich in ons recht niet licht voordoen. De meeste moeilijk-
heden zullen op volkomen aanvaardbare wijze kunnen worden opgelost.5 
Lemaire" is van oordeel, dat de Nederlandse rechter geen adoptie naar vreemd 
recht kan uitspreken, zulks omdat de Nederlandse procedure geheel op de Nederlandse 
adoptie is afgesteld en hij zich niet naar de vreemde procedure heeft te richten. De 
redenering komt ons te summier voor, de conclusie niet juist. Zie ook no. 44, 49, 127. 
2. HET NEDERLANDSE RECHT BETREFFENDE DE RECHTSPLEGING DOOR DE 
BURGERLIJKE RECHTER 
No. 8. Het Nederlandse recht betreffende de rechtspleging door de burgerlijke rechter 
is voornamelijk te vinden in de Wet op de Zamenstelling der Rcgterlijke Magt en het 
Beleid der Justitie en het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Het 'Beleid der 
Justitie'7 is een vertaling van 'administration de la justice' welke uitdrukking wellicht 
beter als rechtsbedeling of als rechtspleging had kunnen worden weergegeven. Som-
mige kamerleden zouden in de benaming van het Wetboek liever het woord rechts-
pleging dan het woord rechtsvordering hebben gezien.8 
1. Memorie van Toelichting, Algemene Beschouwingen no. 2. 
2. Rb. Utrecht 3 nov. 1961 NJ. 1962.210. Vgl. Bay ObLG 2 dec. 1965 NJW.1967.blz.447 (449 sub 4). 
3. Booss biz. 26,46, Neuhaus (Rabelsz. 1967.360, 363) ziet aan die aanpassing toch een grens : 'eine Opfer-
grenze ...Jenseits derer eine Tätigkeit als unzumutbar verweigert werden darf', zo ookHeldrich, NJW. 
1967.420, Raape (Staudinger-R., Kommentar zum BGB VI. 2 (1931) Art. 22 EGBGB Anm. D IV 2 b 
(blz. 598)) ... das nationale Prozessrecht das IPR nich zuschanden machen darf', Gamillscheg, Die 'we-
senseigene Zuständigkeit' bei der Scheidung von Ausländern, Vom deutschen zum Europäischem Recht 
(Festschrift Hans Dölle), 1963, Band II blz. 2O9 e.v. (292, 303 e.v.), Beitzke, FamRZ. 1967.595, Rabel, 
The Conflict of Laws I, blz. 686: If, however, a foreign personal law is to be applied at all, as prescribed 
by the German conflicts law, and Jurisdiction is not doubtful, the procedure should be adjusted so as not 
to frustrate the purpose of the institution. Vóór aanpassing ook F. Vischer, Die rechtsvergleichende 
Tatbestände im IPR, Basel 1953, blz. 77-81. BGH 22 maart 1967 (sub 4 e, laatste alinea) StAZ.1967. 
237 (240). 
4. Vgl. no. 49. 
5. Vgl. Heldrich, NJW. 1967.421 -422. 
6.P.177. 
7. Vgl. Grondwet 1814 art. 111,110. 
8. Zie onder blz. 59 noot 3. 
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Niet voor iedere rechterlijke beslissing is een afzonderlijke voorbereidingsregeling 
getroffen. Zowel in Nederland als daarbuiten worden de rechterlijke beslissingen in 
twee hoofdgroepen onderscheiden : vonnissen en beschikkingen. Daarmede komen glo­
baal twee typen van voorbereidingsregelingen overeen : de 'gewone' procedure en de 
requestprocedure. D e gewone procedure w o r d t i n de regel1 door een dagvaarding op 
gang gebracht, de requestprocedure hetzij door een request aan de rechter, hetzij 
ambtshalve door de rechter of door een andere overheidsinstantie. Met deze tweeheid 
loopt parallel de onderscheiding tussen contentieuze en gracieuze of vrijwillige juris­
dictie. 
De dualiteit vraagt om een verklaring. Het is een te oud en te wijd verbreid ver­
schijnsel dan dat het aan toevalligheid zou mogen worden toegeschreven. D e dualiteit 
moet uitdrukking zijn van een bepaalbare realiteit. 
In geval van toepasselijkheid van vreemd recht moet op enigerlei wijze worden vast­
gesteld volgens welke procedure de Nederlandse rechter tot een beslissing moet komen, 
en of deze beslissing zal zijn een vonnis of een beschikking. Belanghebbenden die een 
procedure op gang willen brengen, moeten met redelijke zekerheid weten hoe zulks 
aan te vatten. 
Niet beslissend is, dat eventueel de vreemde wetgever onmiskenbaar een keus heeft 
gemaakt. De aard van de naar vreemd recht te geven beslissing levert slechts een be­
langrijke aanwijzing op voor de keuze die volgens de lex fori gemaakt moet worden. 
Het moge zo zijn dat bij toepasselijkheid van Nederlands materieel recht in de over­
grote meerderheid van de gevallen duidelijk is welke procedure moet worden gevolgd 
en dat het subsidiaire, matei iele criterium dat is neergelegd i n R v . art. 429b sub b mits­
dien van ondergeschikte betekenis is, dit ei itcrium is het enige dat de wet verschaft ter 
beoordeling van de keuze tussen de beide soorten van procedures ingeval vreemd recht 
volgens Nederlands I P R op toepassing aanspraak maakt. 
Rv. art. 429ε luidt: Met een verzoekschrift moeten worden ingeleid: a. de zaken waarvan dit 
uit de wet voortvloeit; b. de zaken niet strekkende tot bepaling van een rechtsbetrekking tussen 
partijen in geschil indien uit de wel niet voortvloeit hoe zij moeten worden ingeleid. Deze bepaling 
is na veel discussie wet geworden. Huiver voor een materieel criterium en onzekerheid 
te dien aanzien verklaren dat alternatieve formuleringen niet zijn voorgesteld en de 
zinsnede sub b niet afwijkt van het Wetsontwerp. 
Het is dus zaak, een poging te doen zich de realiteit bewust te maken waarvan de 
bovenbedoelde opmerkelijk hardnekkige dualiteit uitdrukking is. Inzicht moet worden 
verkregen in het intuïtief bekende criterium dat de wetgever heeft gevolgd en volgt bij 
de bepaling van zijn keuze. 
Het positieve recht is niet geheel beslissend. Het is een mystificatie van de wetgever, 
te menen dat deze steeds bewust van een bepaald en duidelijk criterium is uitgegaan. 
Ook de wetgever heeft zoekend en tastend, soms niet-vindend en mistastend, zijn re-
gelingen gegeven. De deugdelijkheid van de uitkomst kan mitsdien niet met succes 
worden bestreden aan de hand van bepalingen uit de binnenlanden van het Neder-
landse recht, of van een ander recht, welke met die uitkomst niet zijn te rijmen. De 
wetenschap heeft niet afwachtend te staan ten opzichte van wat de wetgever uitricht, 
1. Funke, NJV. 1961.158. 
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maar deze ook hulp te bieden door de realiteit te verduidelijken waarop hij vat pro­
beert te krijgen. 
Andermaal wordt daarom hier een poging ondernomen tot een omschrijving van 
het eigen domein van de contentieuze en van dat van de vrijwillige of gracieuze juris­
dictie, van de gewone procedure en van de requestprocedure. Zulks ofschoon het bon 
ton is te beweren dat deze onderneming uitzichtloos is1. Met dit oordeel is men in het 
goede gezelschap van Meijers, die een befaamd artikel heeft geschreven in het W P N R . 
1916 2407 e.v 2, Reuder 3 , Veegens4, S. Boekman 5 en Funke 8 . Deze laatste weet nog 
een aantal duitstalige schrijvers te vermelden die zich in dezelfde zin hebben uitge­
sproken Van Boneval Faure 7 en Suijling8 beperken zich tot een summiere beschrijving 
van de materie. 
3. C O N T E N T I E U Z E EN GR ACIEUZE J U R I S D I C T I E : ONDERSCHEID 
No. 9. De formule van Rv. art 429b sub b is als gezegd niet met gejuich ontvangen en 
aangenomen. Minister Polak kende in de Tweede Kamer 9 aan het 'materieel crite­
r ium' een zeer bescheiden functie toe Alleen 'heel subsidiair' blijft het nodig A a n het 
I P R heeft men blijkbaar niet gedacht. 
De tekst komt overeen met die van het wetsontwerp ingediend onder verantwoor­
delijkheid van Minister Scholten. Deze heeft zich niet laten leiden door de beschou­
wingen van S Boekman die het niet mogelij к acht een bruikbaar criterium onder woor­
den te brengen 1 0, en van Funke die het ongewenst acht de rechter door een in de wet 
vastgelegd criterium te binden in de uitleg van de wettelijke bepalingen, doch de mo­
gelijkheid met uitsluit dat de rechter zelf aan een materieel criterium een bescheiden 
rol zal toedenken u S. Boekman 1 2 en Funke 1 3 hebben hun bezwaren later gehandhaafd. 
De beide schrijvers vrezen rechtsonzekerheid van een in de wet opgenomen mate­
rieel criterium. Het zou een wijziging brengen in de betekenis die, vanuit geschied­
kundigoogpunt ten onrechte 1 4 , door de Hoge R a a d 1 5 is toegekend aan Rv. art 1, nl dat 
de dagvaardingsprocedure regel is, de requestprocedure uitzondering zodat deze laat-
I. Zie echter H Motulsky, Les actes de juridiction gracieuse en droit international prive, Travaux du 
comité français de d 1 ρ 1950, Paris 1953 
2 Voorts noot NJ 1928 527 onder HR 19 dec. 1927 
3. Diss Ы/ 3-4 
4 Cassatie no 160 
5 NJV 1961 135-137 
6. NJV 1961 190-192,217-226 
7. Deel I (1893) 94-97. 
8 Inleiding tot het burgerlijk recht, Eerste Gedeelte II, 1928 p 18-20. 
g Mr С H F Polak, Hand Tweede Kamer Zitting 1968-1969 biz 328. Zie ook Memorie van Antwoord 
sub no 2 
io NJV 1961 134, 13O Hand. 40. 
I I . NJV 1961 225 Hand 43 
12. Als lid van de Commissie ad hoc van de Ned. Orde van Advocaten, Verslag Advocatenblad 1965.121-
130 (122-124). 
13 NJB 1968681 e ν 
14 Star Busmann no 171, Funke NJV 1961.159-162. 
Ι5· H R 2 I december 1931 NJ.1932 427110 EMM,HR4mei 1939NJ 1939 937 m o ·PS,S.BoekmanNJV. 
1961 128, Funke NJV 1961.162. Anders nog HR 20 dec 1917 NJ 1918 154, W 10212 mo Η de J . en 
conclusie Ρ G Noyon PG. en annotator bepleitten de visie die de HR eerst in 1931 heeft gevolgd. H R 
8 november 1946 NJ 1947.36 hanteert weer een materieel criterium. 
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ste slechts mag worden gevolgd indien zulks uit de wet voortvloeit.1 In deze lezing van 
Rv. art. I bestaat geen behoefte aan een materieel criterium. Zij is eenvoudig en bevor-
derlijk voor de rechtszekerheid. Het bepaalde in Rv. art. 429b sub b ontneemt aan 
Rv. art 1 die betekenis Dat behoeft niet te worden betreurd. Het stukje rechtszeker-
heid dat is prijsgegeven, was te duur gekocht Men kan, ook in het positieve recht, niet 
doen alsof het probleem van een materieel criterium niet bestaat.2 Thans is men weer 
gedwongen een open oog te houden voor de grond en de aard van de gevraagde rech-
terlijke tussenkomst Het is te betreuren dat de beide auteurs noch de deelnemers aan 
het debat gelegenheid vonden dieper te graven naar de oorzaak van de merkwaardige 
tweeheid contentieuze en gracieuze rechtspraak en procedure. Ook in de Memorie van 
Toelichting zou een poging in die richting niet misplaatst zijn geweest en wellicht de 
huiver voor de omstreden bepaling hebben weggenomen. 
No. 10. Onder procedure-regeling is te verstaan het geheel der regels volgens welke een 
rechter tot een beslissing behoort te komen. De procedure is dienstbaar aan de be-
slissing. He t materieel criterium moet mitsdien worden gezocht in de aard van de 
rechterlijke beslissingen. Nagegaan moet bijgevolg worden of in die beslissingen een 
rationeel onderscheid in twee groepen valt te maken. 
De aard van ieder der procedures wordt bepaald door die van de jurisdictie waar-
voor zij geëigend is. Uit de kenmerken van de procedures moet mitsdien iets zijn af te 
leiden over het materiele verschil 
Opmerkelijk is dat de gewone procedure 'gewoon' heet en de requestprocedure dus 
buitengewoon moet zijn, dal bij de gewone procedure steeds twee partijen zijn die door 
een 'geschil' verdeeld worden gehouden, bij de requestprocedure veelal een wederpar-
tij en ook een geschil tussen de naastbetrokkenen ontbreken, dat het normaaltype van 
de gewone procedure zich kenmerkt door een grote mate van lijdelijkheid van de rech-
ter - da mihi factum, dabo tibi ius - terwijl de verhoogde waakzaamheid van de rech-
ter en de tussenkomst van andere overheidsinstanties worden aangetroffen in de bui-
tengewone procedure, zozeer zelfs dat de werkzaamheid des rechters in dit kader soms 
als bestuur en niet als rechtspraak of slechts als 'oneigenlijke' rechtspraak3 wordt aan-
geduid, dat indien de rechter ambtshalve een beslissing voorbei eidt steeds de request-
procedure wordt gevolgd ofschoon een request ontbreekt. 
De requestprocedure lijkt dus geëigend te zijn voor de gevallen van verhoogde in-
tensiteit van rechtsmacht, die in het privaatrecht niet de regel zijn, maar uitzondering. 
He t procédé van wetgeving volgens hetwelk overheidstussenkomst wordt ingevlochten 
in het materieel recht is in het privaatrecht ongewoon, maakt het privaatrecht minder 
privaat. Het is op deze grond, en niet op grond van de tekst van Rv. art. i , dat de dag-
1. Anders Memorie van Antwoord no 2 
2. Vgl met betrekking tot het begrip rechtsgeding. Rv art 868 lid 1 'buiten eigenlijk rechtsgeding', Pacht-
wet hoofdbtuk V par. 4 artt 146-153, HR 17 mei 1962 NJ.1962 257 (cassatie in het belang der wet): 
Gemeentewet art 177; m b t vonnis HR I4juni 1912 W 9361 · een vonnis in de zin van Rv art. 382 
is slechts een vonnis waardoor een geschil omtrent de rechten der gedingvoerende partyen tot oplossing 
wordt gebracht, HR 6 maart 1919 NJ 1919.433 W. 10417 (benoeming voogd na echtscheiding is niet een 
vonnis in enge zin), HR 21 maart 1952 NJ 1952 257 appeltermyn, HR 24 febr 1956 NJ 1956 132· be-
slissing tot onder curalelcstelling wordt een vonnis genoemd in BW art 496 maar is een beschikking, 
Hof 'sHage6 nov 1952 NJ.1953 59: requestprocedure, want geen tegen een bepaald persoon in te stellen 
eis of vast te stellen recht 
3. Roder diss blz. 2-4 
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vaardingsprocedure regel is, de requestprocedure uitzondering. Gracieuze jurisdictie 
houdt verband met gratia, (verhoogde) bemoeienis van bovenaf. 
Het verschil in graad van bemoeienis steekt niet in de rechtstoepassing. De rechter 
is aan het recht gebonden; hij moet volgens het recht rechtspreken ; hij is niet vrij van, 
hoogstens vrij binnen het recht. Het verschil in graad van bemoeienis betreft de vast-
stelling van de gegevens waarop het recht wordt toegepast. De lijdelijkheid van de 
rechter in de gewone procedure houdt voornamelijk de gebondenheid in van de rech-
ter aan de presentatie der feiten zoals het partijen gelieft deze te stellen en al dan niet te 
weerspreken. In de regel zal er een geschil zijn. Uit de tegenstrijdige beweringen van 
de partijen zal in de regel na verloop van tijd een voldoende gelouterd beeld der wer-
kelijkheid naar voren komen. Toch zijn de partijen dominus litis. Zij hebben het in 
hun macht daardoor het rechtsgevolg van de beslissing in de materieelrechtelijke ver-
houdingen te beïnvloeden. Welnu, het gaat niet aan, dat partijen in een werkelijk, of 
schijnbaar geschil - dat is voor derden, voor de rechter, niet uit te maken - , dus in 
rechte, materieelrechtelijke resultaten kunnen bewerkstelligen waartoe zij buiten rech-
te niet bij machte zijn.1 Dit leidt tot de uitkomst dat het eigen terrein van de gewone 
procedure niet verder reikt dan de geschillen waarvan het onderwerp ter dispositie van 
partijen staat. De beslissingen in deze geschillen vallen onder de contentieuze jurisdic-
tie. Alle andere beslissingen vallen onder de gracieuze jurisdictie, zulks ongeacht of 
daardoor een geschil wordt beslecht. Zij betreffen zaken die niet ter dispositie van de 
naastbetrokkenen staan die, anders gezegd, voorwerp zijn van verhoogde intensiteit 
van overheidsbemoeienis. Dit is een bevredigende uitkomst. Aldus is een duidelijke 
scheidslijn gegeven die de wetgever goed doet in het oog te houden en die ook de rech-
ter houvast biedt voor een evenwichtige ontwikkeling van het procesrecht. 
Da hier bepleite zienswijze op het materieel verschil tussen de contentieuze en de 
gracieuze jurisdictie vindt steun in Rv. art. 429a. Het is niet toevallig, dat de regels 
voor de rechtspleging in zaken die met een verzoekschrift worden ingeleid ook van toe-
passing zijn op die in zaken waarin de rechter ambtshalve een beschikking geeft. Die 
zaken hebben immers een verhoogde intensiteit van rechtsmacht gemeen. In de Me-
morie van Toelichting werd de gelijkstelling niet gemotiveerd. Evenmin door S. Boek-
man.2 
De scheidslijn is te vinden bij F.M.J. Jansen, in diens artikel 'Contentieus of volun-
tair? ' .3 Hij zegt op blz. 60: 'Zijn beide partijen als gelijke en gelijkwaardige tegenspe-
lers in een rechtsstrijd gewikkeld, hebben zij, met andere woorden, de strijd in rechte 
aanvaard over een te hunner beschikking staand recht, over een aan hun autonomie 
onderworpengeschil, waarover zij dus kunnen contenderen, tezamen s t r i jden , -endan 
het 'con-' praegnant gezien: op gelijk niveau - , dan is er wezenlijk sprake van een 
contentieus geding. Het recht waarover zij strijden moet te hunner beschikking staan ; 
wij zouden hiervan de omschrijving aan de wet kunnen ontlenen : de rechten waarover 
zij de vrije beschikking hebben (aldus in ander verband art. 620 Rv.). ' , en op blz. 79: 
'Voluntair zijn dan alle gedingen die niet contentieus zijn, ook al zijn hierbij belangen 
1. Wetsontwerp 24 October 1969 no. 10377, houdende een nieuwe regeling van het bewijsrecht: Rv. art. 
176 lid 2, 180. Memorie van Toelichting Algemene Beschouwingen no. 4. Ontwerp M.v.T. van de Staats-
commissie, Alg. Besch. no. 2. 
2. NJV.1q61.101. 
3. NJB. 1956.53-61 en 79-88. Critisch daarover Veegens in noot NJ. 1956.521. 
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van anderen dan de requestrant betrokken, belangen, die niet zijn gekristalliseerd in 
een ter beschikking van den belanghebbenden staand subjectief recht.' De tweede pas-
sage is minder geslaagd dan de eerste, maar de scheidslijn tussen de twee terreinen van 
rechtspleging is niet anders getrokken. Van Boneval Faure is reeds in 1871 de volgende 
zin uit de pen gevloeid: De natuur van het burgerlijk geding, waarin tusschen bijzon-
dere personen getwist wordt over het 'mijn en dijn', over rechten welke ter hunner 
beschikking staan, brengt uitsluiting mede van een door het Staatsgezag te nemen ini-
tiatief.1 
No. 11. In het verschil tussen de procedures moet iets zijn terug te vinden van het ver-
schil in de grond voor de rechterlijke tussenkomst in de beide terreinen van rechtsple-
ging. Lijdelijkheid - niet-lijdelijkheid, waarom? De 'gewone' procedure moet iets ge-
meen hebben met het 'gewone' privaatrecht. Kenmerkend voor het gewone, echte 
privaatrecht is wel, dat voor de overheid, de rechter, slechts een taak is weggelegd als 
de functionering van het privaatrecht uit de hand loopt. De gezonde functionering van 
het privaatrecht is aan de rechtsgenoten overgelaten. De overheid laat zich slechts te-
genstribbelend erbij sleuren, als die functionering spaak loopt. Tal van factoren maken 
het onaantrekkelijk om de rechter in een zaak te mengen. De eiser kan in de regel niet 
terecht bij de rechter van zijn eigen woonplaats, maar slechts bij die van gcdaagdes 
woonplaats Rv. art. 126 lid 1 en 2. De kosten van de procedure worden niet gedragen 
door de gemeenschap, maar in beginsel door de partijen, Rv. art. 56. De functionering 
van het procesrecht in de gewone procedure lijkt erop gericht te zijn de openbare vrede 
en rust te doen voortbestaan en eventueel te herstellen in minnelijke regeling buiten 
rechte. Voor overheidstussenkomst moet steeds een openbaar belang aanwezig zijn. 
Het openbaar belang van vrede en rust eist niet meer dan dat de rechter in geschillen 
waarvan het onderwerp ter dispositie van partijen staat, slechts wordt gemengd voor 
zover zij daarom zelf vragen. 
Er zijn echter terreinen waarop een goede orde dient te bestaan die van een hoger 
plan is dan de minnelijke regelingen die de rechtsgenoten om hen moverende v:denen 
mochten treffen. Een hoger openbaar belang eist meer overheidsbemoeienis2, dieper 
ingrijpen, intensiever voorbereiding, dus een verzwaarde procedure. 
Het terrein van de contentieuze jurisdictie, van de gewone procedure is dat waar 
slechts een geschil de rechterlijke bemoeienis rechtvaardigt: men zou moeten spreken 
van de slechts-contentieuze jurisdictie, van jurisdictio contentiosa tantum. Dat van de 
gracieuze jurisdictie is dat van de gratia, van de verhoogde bemoeienis van bovenaf, 
ongeacht het bestaan of de mogelijkheid van een geschil. Het ontbreken van een geschil 
is dus niet beslissend.3 Rv. art. 429b sub b is dan ook een minder gelukkige formule, die 
in verlichte zin zal moeten worden verstaan. 
1. Deell. 106. 
2. Rechtsfürsorge-Fürsorgebedürfnis : Lent-Habscheid blz. 28. 
3. Vgl. het woord'tegenspraak' inRv. art. 931 lid 1,932 lid 2,934,941 lid 2,948 lid 2,955 lid 1, 961, 962, 
Burgerlijke Rechtsvordering Kluwer ad Boek III, titel VII no. 3 (blz. 302b) 'verweerschrift' in Rv. art. 
890, 429h, 42gq. Aldus ook Van Praag, Léon-Van Praag, RO. supplement eerste gedeelte, 1930 blz. 5. 
Anders Japiot, Revue critique de legislation et de jurisprudence 1914.272 e.s. (278, 347) (vermeld door 
Meijers WPNR 1916 2407 sub IV, V.P.O. II. 261) ; anders ook Solus et Perrot Droit judiciaire privé I 
no. 429 en Etudes de droit contemporain (Institut de droit comparé Paris: Contributions Uppsala 1966) 
Vervolg op pag. 21 
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Het is denkbaar dat een beslissing in vrijwillige jurisdictie zoals hier verstaan tevens 
een rechtsgeschil teneindebrengt De daarbij passende procedure is een verzwaarde 
procedure. Deze behoort dus aan de partijen niet minder, m a a r tenminste hetzelfde 
te geven als de gewone procedure Partijen moeten dus gelegenheid hebben om feiten 
te stellen enaannemchjktemaken, hun belangen onder 's rechters aandacht te brengen 
en hun rechtsgeleerde vertogen voor te dragen. 1 Het bestaan van een geschil is geen re­
den om voor de gewone procedure te kiezen 2 Doet men het toch, dan dient een actieve 
rol te worden toegekend aan het O M 3 , de R a a d voor de Kinderbescherming of een 
andere competente behartiger van het algemeen belang. 4 
No 12 Het terrein van de contentieuze jurisdictie behoeft een nadere bepaling. Een 
beslissing m een geschil is niet slechts vereist wanneer tussen partijen verschil van in­
zicht bestaat omtrent de van belang zijnde feiten of het recht, maar ook in geval van 
onwil of onmacht van een der partijen zich jegens de ander overeenkomstig h a a r 
rechtsplicht te gedragen Die ander kan daarin reden zien zich de mogelijkheid van 
rechtsdwang te verschaffen of anderszins een sanctie uit te lokken.5 
De benoeming door de rechter van scheidsmannen op grond van Rv. art. 624, en 
die van een sequester op grond van BW. art 1773 e ν zijn eveneens te beschouwen als 
beslissingen in contentieuze jurisdictie β Het zijn voorzieningen in verband met ge­
schillen waarvan het onderwerp ter dispositie van partijen staat O i. is de obligatoire 
betrekking die als gevolg van de beschikking ontstaat naar haar inhoud niet verschil­
lend van de betrekking die ontstaat uit een overeenkomst tussen de scheidsman, resp. 
de sequester enerzijds en de partijen in het geschil anderzijds D e gebondenheid a a n 
de beslissing van de scheidsman, de onvrijheid tot het terugvorderen van de geseques-
treerde zaak zijn ingeval van een rechterlijke beschikking niet terug te leiden op de 
wil van beide partijen. Hier wordt rechtsdwang door de wetgever ter beschikking ge­
steld ten dienste van de oplossing van een geschil welke partijen ook in der minne kun­
nen bereiken. De rechter die een scheidsman of sequester benoemt, verheft zich niet 
boven het in contentieuze jurisdictie normale niveau van lijdelijkheid 
De beslissing gegeven in contentieuze jurisdictie kan slechts - declaratoir, veroorde­
lend of constitutief zijn. Niet alle slechts - declaratoire, veroordelende 7 en constitutieve 
uitspraken behoren echter tot de contentieuze jurisdictie. 
Een beslissing wordt ook dan gegeven in contentieuze jurisdictie indien de weder­
partij verstek laat gaan, en indien overigens het onderwerp ter dispositie van partijen 
staat. De procedure is gebouwd op de mogelijkheid voor beide, gelijk staande partijen 
p. 231-247, Zuidemablz. 53, Van Praag blz 448, Parser diss 1903 75 e v., VanBoneval Faure I 189372, 
94, de schrijvers genoemd door A H Du Mosch, R M 1915 386-387. Anders ook Foelix no. 464 blz 196· 
'Tous les actes de juridiction volontaire peuvent passer dans le domaine de la juridiction contentieuse 
lorsqu'ils sont attaqués par une personne qui y a intérêt· Voluntaria lurisdictio, dit d'Argentré, et après 
lui Merlin, transit in contentiosam interventu lusti adversarn (Voet)'. 
1 Vgl Reuder diss. 33. 
2. Anders Petit, preadvies 1940. 42, Van Goudoever WPNR 1904 1812 blz. 450, 2e kolom. 
3 Van Lier, W 1932 12501 Vgl echter Hof A'dam 26 oct. i960 NJ 1961 101. 
4. Vorderingen tot afgifte van een kind behoren met in de gewone procedure thuis Anders Rb Maas-
tricht 12 nov 1936 NJ.1938.235 bevestigd door Hof 's Bosch 26 oct. 1937 NJ.1938.286; evenmin vorde-
ringen tot nietigverklaring van een huwelijk, NJB 1968 763, anders HR 18 september 1969 NJ 1970 10. 
5. Aldus ook Foelix no 462 blz 194, in navolging van Merlin. 
6. Anders HR 12 febr 1934 NJ.1934 1575 en Meijers in zijn noot. 
7. Afgifte van een kind 
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hun eigen belangen te behartigen en eikaars beweringen te betwisten. Maakt de ge-
daagde partij van die mogelijkheid om een of andere reden geen gebruik, dan is dat 
haa r zaak. Dit wil niet zeggen dat de vorderende partij vrij spel heeft. Rv. art. 76 noopt 
de rechter tot enige meerdere attentie. De rechtsorde duldt niet dat de belangen van 
afwezigen ten prooi zijn van degenen die van de afwezigheid misbruik zouden kunnen 
maken. Anderzijds geldt het 'let op uw zaak'. Beslissingen na verlening van verstek 
gegeven zijn te rekenen tot de contentieuze jurisdictie. Daarvoor pleit ook het bestaan 
van het rechtsmiddel van verzet. 
No. 13. Gratia1 , intensieve bemoeienis van bovenaf, is geboden in tweeërlei groepen 
van gevallen2 : a. gevallen waarin de aard van de zaak, het onderwerp, daartoe noopt, 
b. gevallen waarin de omstandigheden van de betrokken personen bescherming van 
bovenaf vereisen, ongeacht de aard van de zaak. 
a. Bepaalde zaken zijn geen koopwaar. Dat geldt met name voor familierechtelijke 
verhoudingen. Weliswaar sluit dit niet uit, dat het familierecht bevoegdheden kent 
waarvan het subject geheel naar eigen inzicht al dan niet gebruik kan maken, bevoegd-
heden om te huwen, te erkennen, wettigheid te ontkennen, echtscheiding te vorderen 
enzovoort. Maa r overeenkomsten waarbij men zich bindt in de uitoefening van zulke 
bevoegdheden tegen een wederprestatie zullen meestal niet rechtsgeldig zijn. En indien 
zulke bevoegdheden worden uitgeoefend, zullen de feiten vereist voor die uitoefening 
moeten vaststaan niet slechts ten genoegen van de naastbetrokkenen, maar van het 
forum publicum.3 Naar geldend recht is de echtscheidingsprocedure dan ook niet 
adaequaat aan de in BW. art. 160 gestelde norm.4 
Indien overheidstussenkomst gerechtvaardigd is op grond van het algemeen belang 
dat met bepaalde zaken is gemoeid, is het vanuit het oogpunt van de wetgever niet 
steeds duidelijk of de gewone rechter dan wel de administratie met de taak moet worden 
belast. Het is een questie van doelmatigheid. Is het algemeen belang meer constant 
van aard, dan is de rechter het aangewezen orgaan, is het meer dynamisch, dan de 
administratie.5 Zaken van sociaal-economisch beleid zullen dan ook wel steeds aan de 
administratie worden toevertrouwd. 
b. Sommige personen zijn door enige omstandigheid niet bij machte hun belangen 
naar behoren te behartigen. Deze verdienen in de rechtsorde bescherming. De rechts-
orde dient paal en perk te stellen aan het 'homo homini lupus'. 
Tot deze personen zij η in de eerste plaats te rekenen de rechtens onbekwamen. Voorts 
degenen wier geestelijke gezondheid zozeer te wensen overlaat dat in hun belang en dat 
van de maatschappij verpleging in een geëigende inrichting moet kunnen worden af-
gedwongen. Dan nog zij die als gevolg van laesies e.d. in een staat van bewusteloosheid 
of machteloosheid verkeren als gevolg waarvan zij niet in staat zijn aan anderen 
1. Men vindt ook wel de term 'imperium' gebruikt, in tegenstelling tot 'iurisdictio', en in de Duitse lit-
teratuur de term 'Gnadenakt' die de Landsheer kan verrichten naar welgevallen voor zijn onderdanen, 
Beitzke, FamRZ 1967.596, 604 Vgl. Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I (1968) par. 4 6 . І І Ы . Voorts 
'Hoheitsakt', vgl. no. 35. 
2. Vgl. Reuder Hand. NJV. 1961.11. De beschouwing van Brulliard, L'évolution delà notion de juridic-
tion dite 'gracieuse' ou 'volontaire' et de celle de juridiction d'après les récents travaux de la doctrine 
italienne, Revue internationale de droit comparé, 1957, 6 e.v. (24), verschaft weinig licht. 
3. Conclusie AG. Remmelink voor HR 18 sept. 1969 NJ.1970.io. 
4. Vgl. Funke NJV.1961.181 noot 98. 
5. Zie nader no. 58. 
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richtlijnen te verstrekken voor de waarneming van hun zaken. Tesamen kunnen deze 
personen worden aangeduid als personae miserabiles. 
Andere personen van wie een wilsverklaring dringend gewenst is zijn onbereikbaar, 
hetzij omdat zij afwezig zijn en hun verblijfplaats of zelfs hun bestaan onbekend is hetzij 
omdat geen verbindingen bestaan met hun verblijfplaats. Ook komt het voor dat zij 
niet met name bekend zijn, of voorshands onbepaalbaar zijn.1 In deze gevallen ver-
vangt soms de toestemming van de rechter die van ontbrekende personen BW. art. 87 
lid 2,88 lid 2,90 lid 1. Soms ook wordt een vertegenwoordiger aangewezen die zo nodig 
optreedt in een procedure, en wel een in contentieuze jurisdictie, bijv. Onteigeningswet 
art. 20 'Wanneer de verweerder buiten het Koninkrijk woont, of zijne woonplaats on-
bekend is, wordt het geding gevoerd . . . tegen een derde binnen het ressort der recht-
bank wonende en door deze op verzoek en ten koste van de onteigenende partij te dien 
einde te benoemen.' Een andere uitweg werd gevonden in de Wet van 31 mei 19342: 
machtiging tot het houden van een vergadering van houders van toonderobligaties, 
waarvan de besluiten voor zover bekrachtigd door de rechtbank bindend zijn voor de 
afwezigen, art. 7 e.v. Ook het faillissement bindt de schuldeisers die dat niet hebben 
aangevraagd.3 Het rechterlijk toezicht op rechtspersonen strekt eveneens ter bescher-
ming van de anderen, de derden, de eventuele wederpartijen.4 
Een enkele maal bestaat er behoefte aan, zeggenschap te verkrijgen over het goed 
van een ander, en wel zonder diens voorkennis. Ter bescherming van diens belangen 
wordt rechterlijke toestemming vereist: het verlof tot het leggen van beslag, Rv. art. 
727. 735 l i d 2. 758> 7 7 0 a e n z -
4.DAGVAARDINGSPROGEDURES VALLENDE ONDER DE GRACIEUZE 
JURISDICTIE 
No. 14. Getoetst aan het hierboven bepleite criterium voor het onderscheid tussen de 
contentieuze en de vrijwillige rechtspraak, zijn er enige dagvaardingsprocedures die 
onder de laatste thuis behoren. Daarmede staat de zinloosheid van het criterium niet 
vast. Het nut van het criterium voor het positief recht is, dat het inzicht verschaft in het 
terrein van de rechtspleging. Het is de weergave van een realiteit die voorafgaat aan 
het positieve recht en die blijkens haar hardnekkigheid zozeer onontkoombaar is dat 
het potentieel van grote betekenis is voor het positieve recht, de ontwikkeling hiervan 
kan oriënteren en licht verschaffen waar nog duisternis heerst. 
Zo behoren tot de gracieuze j urisdictie de procedures die worden aangespannen door 
een vordering van het Openbaar Ministerie.5 
1. Zie over multiple/indeterminate parties: Von Mehren en Trautman, Harv. L.R. 79 blz. 1153 e.v. en 
The Law of Multi-State Problems blz. 560-572. Rv. art. 4 sub 7 (2) en art. 12G lid 4. 
2. S. 279, houdende voorschriften voor de vergadering van houders van reeds uitgegeven schuldbrieven 
aan toonder. 
3. Zie ook K. art. 740a tot en met d, en Rv. art. 320 a tot en met z, vastgesteld bij de Wet van 3 juni 1965 
S.239. 
4. Denkbaar is dat in de eventuele wettelijke regeling van een procedure omtrent de geldigheid van be-
sluiten ener N.V. recht wordt gedaan aan het belang van de niet bekende en niet bereikbare aandeel-
houders hetzij door een onzijdige belangenbehartiger aan te wijzen hetzij door de rechtsmacht te inten-
siveren. Vgl. Van der Heijden-Van der Grinten 1968 no. 226, J .M.M. Maeijer.N.V. 44 blz. 233, W.J.M. 
Noldus, NV47. blz.i 17. 
5. Van Boneval Faure I 1893.164. 
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Het Openbaar Ministerie is soms bevoegd een civiele vordering in te stellen. Deze 
bevoegdheid is beperkt tot die gevallen waarvoor deze uit de wet voortvloeit. In Frank-
rijk heeft men wel gemeend, dat het O M in het belang van de openbare orde steeds 
een vordering kan instellen, ook buiten de in de wet genoemde gevallen.1 Zo ook, op 
grond van dezelfde teksten der wet, in Belgié.2 
Rv. art. 323 schrijft het O M voor, de gewone procedure te volgen. De gewone pro-
cedure is hier echter reeds ongewoon als gevolg van de hoedanigheid van de vorderende 
partij . O M en gedaagde verkeren in ongelijke posities. De grond voor de bemoeienis 
van de overheid, van het O M , met de handhaving van het burgerlijk recht is steeds een 
openbaar belang, dus een belang waarvoor de overheid als zodanig moet opkomen. De 
belangen die het O M heeft te dienen, staan niet te zijner dispositie, al sluit dit een 
discretionaire bevoegdheid niet uit. Het heeft steeds te handelen zoals het een goed O M 
betaamt. Een vordering van het O M dient bijgevolg nooit 'om een eigenlijk rechtsge-
ding in te leiden'. De Hoge Raad 21 maart 1932 NJ.1932.629 mo PS, schijnt die mo-
gelijkheid niettemin te veronderstellen. Het O M is niet meer de vertegenwoordiger ten 
processe van de Staat, en nauwelijks nog van de Koningin, Rv. art. 6.3 
Het is dan ook niet verwonderlijk, dat de wet in een aantal gevallen, in afwijking van 
Rv . art. 323, de requestprocedure voorschrijft.4 V a n Rossem-Cleveringa houden het 
O M een formeel criterium voor: het O M spant een procedure aan met een dagvaar-
ding overeenkomstig Rv. art. 323 tenzij uit de wet, zoals bijvoorbeeld Rv. art. 892 lid i , 
901, voortvloeit dat de requestprocedure moet worden gevolgd. Dit verdient de voor-
keur boven een materieel criterium dat een tegenstelling maakt tussen handhaving door 
het O M van burgerlijke rechten en activiteiten in het publiek belang.5 De Hoge Raad 21 
maar t 1932 NJ.1932.629 moPSmaaktzulkeenonderscheid:devorderingtotvervaIlen-
verklaring vanrechtspersoonlijkheid ex Wet 1855Vcreniging en Vergadering art. 1 o leidt 
een requestprocedure in, omdat het O M hier optreedt 'als Staatsorgaan in het open-
baar belang'. Hoge Raad 29 jun i 1906 W.8393 had ook reeds geopteerd voor de re-
questprocedure, na een belangwekkende conclusie van de AG. Rethaan Macaré. Deze 
overweegt: ' . . . dat in sommige gevallen waarin publiekrechtelijke overwegingen dit 
eischen, het O M als orgaan van het Staatsgezag optreedt, om van den rechter wijziging 
te vragen in privaatrechtelijke verhoudingen, . . . ' , spreekt over acties met een 'publiek-
rechtelijke tint' en noemt dit 'acties die niet zijn zuivere twistgedingen maar , zoo men 
wil 'acties sui generis', maar niettemin privaatrechtelijke acties (niet strafrechtelijke, 
dat was in deze zaak het twistpunt, AS) waarbij - hetgeen tot nog toe door niemand be-
twijfeld is - , het O M optredende als hoofdpartij krachtens art. 323 BR gebonden is aan 
de gewone wijze van rechtsvordering'. 
De herkomst van Rv. art. 323 is niet opgehelderd. Weliswaar is art. 324 duidelijk 
geïnspireerd door Code de procedure civile art. 83, dat op zijn beurt lijkt te zijn voort-
1. Solus et Perrot no. 877-886. Goyet-Rousselet-Patin blz. 20-21. Van Boneval Faure I, 1893 166. 
2. H. Bekaert, Mélanges Jean Dabin II.419 e.v. : La mission du ministère public en droit privé no. 21 e.ν. 
3· Mostert, NJV. 1968.265, 2 71 ; Michèle-Laure Rassat, Le ministère public entre son passé et son avenir, 
Paris 1967. Over de vroegste geschiedenis, zeer verhelderend: Lot et Fawtier II p. 364-371. 
4. Van Rossem-Cleveringa I blz. 502, Merkenwet art. 10 lid 4 io art. 4 bis; К. art. 53 en Wet Coop. Ver. 
1925 art. 33a volgens het Wetsontwerp inzake het enquêterecht. 
5. W.J.I. van Wijmen in Kluwers Burgerlijke Rechtsvordering (losbladig) I blz. 751 en wellicht ook 
J . Duynstee, Stichting p. 8o, hanteren dit criterium. 
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gesproten uit de Décret sur l'organisation judiciaire du 16/24 août 1790, art. 31 , maar 
een met art. 323 overeenkomende bepaling ontbreekt. Van den Honert2 meldt dat de 
bepaling in het eerste ontwerp alzo werd voorgesteld, zonder enige bedenking aange-
nomen bij de Wet van 29 maart 1828, en voorts onveranderd is gebleven. Noordziek 
volstaat met 'point d'observations'3. 
Rv. art. 323 betreft in de eerste plaats de gevallen waarin het O M de initiatiefnemer 
tot een procedure is. Het is soms ook gedaagde : in de procedure tot opheffing van de 
stuiting eens huwelijksverricht door het O M ex BW. art. 53, vgl. Rv. art. 802,803. Vgl. 
voorts Hof van Justitie Nederlandse Antillen 28 febr. 1956.4 
Voorts schrijft de wet wel voor, dat het O M moet worden gehoord, - Rv. art. 324, K. 
art. 63a - in contentieuze jurisdictie voor een bovenpartijdig betoog op basis van de 
feiten die voor de rechter vast staan5, en ook wel in gracieuze jurisdictie, zie onder no.32. 
Het optreden van het O M als partij wijst op een verhoogde intensiteit van rechts-
macht van de overheid. Het maakt de op grond van Rv. art. 323 gevolgde gewone pro-
cedure ongewoon en compenseert het bezwaar van 's rechters lijdelijkheid aan die pro-
cedure eigen.6 Het is een oneigenlijke dagvaardingsprocedure. De beslissing wordt ge-
geven in gracieuze jurisdictie. 
No. 15. Ook de Raden voor de Kinderbescherming kunnen partij zijn in gedingen die 
met een dagvaarding aanvangen, BW. art. 243 lid 5. ' Bij voorbeeld ex art. 241 lid 5 in 
een procedure tot verhaal van kosten. Dit is een gewone 'gewone' procedure. 
De wet schrijft echter steeds, en terecht, voor, dat een beslissing inzake de persoon 
van een minderjarige moet worden uitgelokt door middel van een verzoek. 
De Kamer van Koophandel is op grond van de Handelsnaamwet, art. 6a9, bevoegd 
zich tot de Kantonrechter te wenden teneinde degene die ten onrechte een handels-
naam voert te doen veroordelen, deze zodanig te wijzigen, dat de onrechtmatigheid 
wordt opgeheven. 
Het is ook jegens de gemeenschap onrechtmatig een onrechtmatige handelsnaam te 
voeren. De Kamer van Koophandel is hoeder van dit gemeenschapsbelang. Terecht is 
bepaald, dat de procedure moet worden aanhangig gemaakt bij verzoekschrift. Zie ook 
Handelsregisterwet art. 28. 
5. VERZOEKSCHRIFTPROCEDURES VALLENDE ONDER DE C O N T E N T I E U Z E 
JURISDICTIE 
No. 16. Beoordeeld naar het hier bepleite onderscheid tussen contentieuze en gracieuze 
jurisdictie zijn er verzoekschriftprocedures die ressorteren onder de contentieuze juris-
1. Tekst bij Van Boneval Faure, bijlage deel II (1871). 
2. Handboek Burgerlijke Rechtsvordering, (183g). 
3. Geschiedenis, Burg. Regtspleging, Zittingjaar 1827-1828, (1885) blz. 493. 
4. Antilliaans Juristenblad 1968.55, vermeld in no. 65, Foelix no. 458 blz. 189. 
5. L. Hardenberg, De conclusie van het OM in burgerlijke zaken NJB.1961.290. S.E.J.M, van Lier be-
pleit in W.12501 (1932) aan het OM de bevoegdheid toe te kennen in het openbaar belang te interve-
nieren door feiten aan te dragen die partijen verzwijgen. Vgl. Studieclub Breda NJB. 1968.763. 
6. Jayme, noot onder BGH 22 maart 1967 (separazione), Rabelsz. 1968.335-336. 
7. Conform B.W. art. 461e lid 5. 
8. S. Boekman, De Handelsnaam, 1956 blz. 115-118 en in het bijzonder blz. 154-155. 
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dictie.1 He t zijn al die procedures waarvan het onderwerp ter dispositie van partijen 
staat, waarin de wederpartij bepaald is en op dezelfde voet als de ander gelegenheid 
heeft om verweer te voeren. 
Een minder formele procedure verdient soms de voorkeur, in het bijzonder dan wan-
neer de verhouding tussen de partijen en de openbare orde en rust nog meer dan anders 
worden gebaat door een onder leiding van de rechter bereikte schikking en niet zozeer 
door een vonnis, na een verbeten rechtsstrijd - Rv. art. 19 ten spijt - gewezen naar 
scherpheid van rechten.2 De rechter moet soms minder 'scherp rechter', meer een so-
ciale werker zijn. Een informele procedure als de behandeling in raadkamer is dan 
meer geëigend. Wellicht laat ook een vonnis, voorafgegaan door een gewone, met een 
dagvaarding ingeleide procedure, langer wrok bestaan bij de in het ongelijk gestelde 
partij . De sfeer van de gewone procedure kan daartoe bijdragen. Dit is minder gewenst 
in de verhouding tussen echtelieden, appartementseigenaren e.d. 
Een minder kostbare en tijdrovende procedure leidt ook tot een drempelverlaging. 
De bezwaren en de risico's verbonden aan de gewone procedure kunnen zodanig groot 
zijn, dat de handhaving in rechte van voor de gewone man vrij aanzienlijke belangen 
moet worden ontraden. Het kan gewenst zijn deze drempel te verlagen door middel 
van een eenvoudiger procedure. 
Waar het motief van bescherming van economisch zwakkeren een rol speelt in de 
wetgeving, kan de keuze voor een minder formele procedure wellicht ook worden ver-
klaard in het licht van dat motief. De veronderstelling van het privaatrecht dat de 
rechtsgenoten in het rechtsverkeer gelijk zijn en tegen elkaar opgewassen, behoudens 
de onbekwamen, is dan stilzwijgend terzijde gesteld. De zwakkere partij kan, evenals 
overigens de in de regel sterkere partij, bescherming vinden bij een minder lijdelijke 
rechter. 
Deze verzoekschriftprocedures vallen onder de contentieuze jurisdictie omdat par-
tijen ook buiten rechte in der minne tot een geldige regeling kunnen komen. Partijen 
blijven vrij om te schikken, om te geven en te nemen. 
Procedures ter fine van onderhoud van minderjarigen vallen onder de gracieuze 
jurisdictie, omdat de Raad voor de Kinderbescherming steeds moet worden gehoord 
op grond van Rv. art. 828 k. Ook dan als partijen het onderling eens zijn geworden, 
aldus Rb . Alkmaar 15 februari 1968 NJ. 1969.48. De raad had ook het recht hoger be-
roep in te stellen van een door de voogd uitgelokte beslissing, BW. art. 344 a oud lid 2. 
No. 17. Uit Rv. art. 429a volgt, dat de bepalingen van de titel van toepassing zijn op 
requestprocedures 'voor zover uit de wet niet het tegendeel voortvloeit'. Dit voorbe-
houd geldt de zaken waarvoor krachtens de wet afgezien van de inleiding bij verzoek-
schrift de gewone procedure moet worden gevolgd, de zaken waarvoor de wet elders 
afwijkende voorschriften heeft gegeven en de zaken ten aanzien waarvan de wet be-
paalt dat een of meer artikelen der regeling niet van toepassing zijn. Aldus de Memorie 
van Toelichting op art. 429a. Daarmee zijn vele contentieus te noemen requestproce-
1. BW. art. 6381, 638г. 638s, 638t (appartement) ; Rv. art. 125a e.v. (arbeidsovereenkomst c.a.) ; Rv. art. 
125g e.v. (huurkoop) ; Rv. art. 125k e.v. (rechterlijk bevel tot betaling) ; Huurwet art. 27; Pachtwet art. 
136 e.V.; Handelsnaamwet art. 6; Rv. art. 828a (onderhoud). 
2. Vgl. conclusie PG. Langemeijer voor HR 4 jan. 1963 NJ.1964.202, en Rv. art. 636 in fine. 
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dures geëlimineerd. Rv. art. 429b sub b zal er overigens toe bijdragen dat in twijfelge-
vallen de regeling niet op zulke procedures wordt toegepast. 
6. WELKE PROCEDURE TE VOLGEN VOOR EEN BESLISSING NA AR VREEMD R E C H T ? 
No. 18. De Nederlandse wet, lex fori voor de Nederlandse rechter, bepaalt niet in het 
algemeen, welke procedure moet worden gevolgd ter voorbereiding van een beslissing 
die steunt op vreemd recht. Toch moet in de Nederlandse wet het antwoord op de 
vraag worden gevonden. 
Moet een bepaalde beslissing volgens Nederlands internationaal privaatrecht wor-
den gegeven naar vreemd recht, dan zal de aard van die beslissing bepalend zijn, in 
beginsel, voor de keuze van de procedure. De beslissing moet worden geanalyseerd naar 
vreemd recht, en vervolgens gequalificeerd als behorende tot de contentieuze of de gra-
cieuze jurisdictie van de Nederlandse rechter. Uit het toepasselijke vreemde recht, 
moet worden afgeleid of het onderwerp der beslissing ter dispositie van partijen staat. 
Daarmee is echter nog niet bepaald wel ke procedure moet worden gevolgd. Een aan-
tal beslissingen, naar Nederlands materieel recht gegeven en die volgens het hierboven 
bepleite onderscheid behoren tot de gracieuze jurisdictie, resulteren niettemin uit een 
'gewone' procedure.1 Aannemelijk is dan ook, dat gelijkwaardige beslissingen, naar 
vreemd recht te geven, op dezelfde wijze moeten worden voorbereid.2 
Niettemin kan het nodig zijn voor de goede toepassing van het vreemde recht acht 
te slaan op de vreemde procedure. Zou Engels recht van toepassing worden geacht op 
een echtscheidingsvordering tussen twee Engelsen, dan zou de rol van de Queen's 
Proctor3 in de procedure gestalte moeten krijgen, bijvoorbeeld in ambtsberichten van 
het O M . 
Het hier bepleite onderscheid tussen de contentieuze en de gracieuze jurisdictie en 
ook de uitleg van Rv. art. 429b sub b komen pas ten toets, wanneer de Nederlandse 
rechter naar vreemd recht een beslissing moet geven die in het Nederlandse recht geen 
equivalent heeft.4 Een impasse behoeft zich in het Nederlandse recht niet voor te doen, 
omdat het steeds beschikt over 'une procédure appropriée à l'action'5: ofwel de ge-
wone procedure moet worden gevolgd ofwel de regeling der verzoekschriftprocedure 
is rechtstreeks, of analogisch', van toepassing. 
No. 19. De jurisprudentie geeft steun aan de stelling, dat, wanneer het Nederlandse 
recht bijzondere regels kent voor contentieuze geschillen van een bepaalde soort, deze 
dienen te worden gevolgd ongeacht of Nederlands dan wel vreemd materieel recht van 
toepassing is. 
1. Bijvoorbeeld de nietigverklaring van een huwelijk, HR 18 september 1969 NJ.1970.10. 
2. Beiizke FamRz. 1967.602 (sub ie). Ingeval van ontkenning van wettigheid naar vreemd recht moet 
een bijzondere curator worden benoemd, BW. art. 199. 
3. Philip S. James, Introduction to English law, London 1966, biz. iog-i 10; Kisch, HPS. 1951.47; F.Ga-
millscheg, Vom deutschen zum europäischen Recht (Festschrift Dölle) II.303 e.v., Jayme, Rabelsz. 1968. 
323 e.v. 
4. Booss blz. 77. 
5. Francescakis, Renvoi blz. 23 note 5. 
6. Wet 16 mei 1969 S. 200, Art. IV lid 2 beperkt voorlopig het werkingsgebied van de nieuwe twaalfde 
titel over de verzoekschriftprocedure. Zie no. 121. 
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Indien een Duitse gescheiden vrouw alimentatie vordert van haar Duitse voormalige 
man, dient zij deze dan te dagvaarden, of een verzoekschrift in te dienen? Rv. art. 828a 
lid 1 spreekt van 'eene uitkering tot onderhoud, verschuldigd krachtens het eerste boek 
van het Burgerlijk Wetboek'.1 
H R 5 april 1937 NJ. 1937.661 mo. PS oordeelde: 'dat toch . . . de kennelijke strekking 
van het bepaalde in art. 828a Rv. is, dat - behoudens de in dat artikel genoemde uit-
zonderingen - vorderingen, welke uitsluitend ten doel hebben bepaling van levenson-
derhoud, bij verzoekschrift moeten worden ingesteld, indien dit onderhoud zijn grond 
vindt in een rechtsplicht als in het eerste boek BW is geregeld '2 H R 24 februari 1950 
NJ. 1950.742, beslist in nagenoeg dezelfde formule, niet dat die vordering bij verzoek-
schrift moet worden ingesteld, maar - meer nog - dat voor die vorderingen 'de wijze 
van procederen aangegeven in de artikelen 828a en volgende, moet worden gevolgd.'* 
Qualificatie is mitsdien vereist, teneinde vast te stellen welke procedure moet worden 
gevolgd : de rechtsplicht tot het doen van uitkeringen waarvan nakoming wordt ver-
langd overeenkomstig Rv. art. 828a e.v. moet er een zijn als die welke geregeld zijn in 
het eerste boek BW.4, tenzij het een rechtsplicht is als die welke zijn uitgezonderd. De 
R b . Rotterdam 29 juni 19645 kreeg te oordelen over de vraag of de rechtsverhouding 
die resulteert uit een Anerkennung ten overstaan van een Duitse ambtenaar van de 
burgerlijke stand bestaat uit een rechtsplicht als die ex BW art. 336 e.v. oud of een 
rechtsplicht als die bedoeld in de uitzondering sub b in Rv. art. 828a lid 1. De Recht-
bank besliste het laatste, zodat de requestproccdure niet gevolgd moest worden.6 
De voormelde jurisprudentie van de Hoge Raad heeft goede zin. De bijzondere pro-
cesgang is niet geschapen op grond van de eigenaardigheden van het Nederlandse ma-
teriële recht, maar op grond van de aard van de verhouding waarop enig recht moet 
worden toegepast. Deze ratio geldt ook voor de gracieuze rechtspleging. 
Aannemelijk is derhalve, dat de Hoge Raad het volgen van andere, voor bepaalde 
soorten van zaken gegeven procedurevoorschriften geboden zal achten onverschillig 
welk recht van toepassing is.7 
Ten gunste van de regel pleit, dat de partij die een procedure aanhangig wil maken, 
zich niet behoeft te verdiepen in de vraag welk recht van toepassing is. Is de vordering 
gegrond volgens één der in aanmerking komende rechtsstelsels, dan is dat veelal niet 
1. Sinds 1 januari 1970: 'een vordering tot levensonderhoud, verschuldigd krachtens Boek 1 van het 
Burgerlijk Wetboek'. 
2. Hof Batavia 16 april 1936, Ind .T . van hetR. 143 blz. 654 (kaart NJ, DWBR.2 no. 127 sub h) : onder-
houdsvordering door schuldige echtgenoot is niet een vordering als bedoeld in art. 226 Ind. BW. (BW. 
art. 280) Zwitsers woonachtig in Indie: dus dagvaarding. Vgl. Hof A'dam 14ПО . 1967 NJ.1968.261. 
3. H R 28 maart 1969 NJ.1969.289. Anders wellicht Hof's Hage 15 oct. 1953 NJ.1953.748. In overeen­
stemming met H R : Cass. 3 mai 1965 R.1967.318 note Hébraud, voorts BayObLG 9 sept, i960 FamRZ. 
1961.220, OLG Hamm 28 febr. 1968 FamRZ. 1968.321 (323 tweede kolom), beide inzake verdeling goe-
deren tussen gescheiden levende echtelieden. 
4. HR 28 juni 1951 NJ. 1951.545 ad Rv. art. 598a: dezelfde ruime uitleg van dezelfde bewoordingen. 
5. NJ. 1965.44 Kollewijn WPNR. 1966.4927. 
6. Hof A'dam 9 juni 1964 NJ. 1966.68: onderhoudsvordering erkend kind ingesteld bij verzoekschrift, 
Tsjechisch recht toegepast. 
7. In de regeling van een bijzondere rechtsgang komen ook wel bepalingen voor inzake de relatieve be-
voegdheid, bijvoorbeeld Rv. art. 125b, 125h, 828a leden 4 en 5: no. 85, no. 112. De regeling van de 
rechtsgang is soms van dien aard dat zij niet steeds kan worden toegepast. HR 29 sept. 1911 W.9256, 
Hof Arnhem 25 maart 1957 NJ.1958.77 leidden zulk een beperking af uit de korte termijnen van de pro-
cedure van Rv. art. 125a e.v. Zie ook Hof Arnhem 8 nov. 1948 NJ. 1949.326. 
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anders volgens de andere stelsels. In die gevallen waarin het onverschillig is welk recht 
van toepassing wordt geach t, gaat he tn ie t aan , voor de eisende partij het risico te schep-
pen van een verkeerde keuze in de procedures. 
7. DEAANVANGVAN DE PROCEDURE TER VOORBEREIDING VANEEN BESLISSING 
IN GRACIEUZE JURISDICTIE 
No. 20. Een procedure ter voorbereiding van een beslissing in gracieuze jurisdictie 
vangt aan ofwel op initiatief van een belanghebbende rechtsgenoot ofwel op initiatief 
van de overheid. Is het laatste het geval, dan kan het zijn dat de rechter eigener bewe-
ging die voorbereiding ter hand neemt1, maar ook dat een overheidsinstantie, daartoe 
aangewezen, de zaak aanhangig maakt. 
Steunt, naar Nederlands IPR, de te nemen beslissing op vreemd recht, dan moet 
naar dit vreemde recht worden beoordeeld of ambtshalve het initiatief kan worden 
genomen tot voorbereiding van de beslissing dan wel of dat initiatiefis voorbehouden 
aan een bepaalde kring van naastbetrokkencn in de zaak. Toepasselijkheid van vreemd 
recht krachtens Nederlands I P R betekent niet slechts dat vreemde rechtsregels naar 
hun inhoud en hun samenhang moeten worden gevolgd, maar ook dat de intensiteit 
van hun gelding en van de daarmee corresponderende overheidsbemoeienis gestalte 
moet krijgen. Wat de Nederlandse openbare orde mocht eisen wordt hier ter zijde 
gelaten. 
De evengenoemde stelling impliceert een bevestigend oordeel over de rechtsmacht 
van de Nederlandse overheidsorganen. De huiver voor dit oordeel is ongegrond. In het 
belang van een goede rechtsorde is vereist dat in de materieelrechtelijke regeling van 
vitale zaken overheidsbemoeienis wordt ingebouwd. Het IPR dient zich tot taak te 
stellen, juist met betrekking tot deze zaken een orde te bereiken die de landsgrenzen 
overschrijdt. Nu laat zich denken, dat de conflictregels in aanmerking nemen, dat de 
overheidstussenkomst op bepaalde terreinen van overwegende betekenis is, en mitsdien 
ofwel de lex fori van de intervenierende overheid toepasselijk verklaren, ofwel beper-
kingen opleggen aan de rechtsmacht van de vreemde overheid. Maa r indien toch naar 
Nederlands IPR vreemd recht van toepassing wordt geacht, moet dan ook geen uit-
zondering worden gemaakt voor die onderdelen van dat recht die niet 'buiten rechte' 
kunnen functioneren. Krachtens Nederlands recht moet vreemd recht worden toe-
gepast, krachtens Nederlands recht moeten de Nederlandse overheidsorganen dan ook 
de taken vervullen die in het vreemde recht gestalte hebben gekregen en wel voor zover 
die taken vallen binnen hun 'wesenseigene Zuständigkeit'. Zie daarover no. 49. 
No. 21. Deze uitkomst wordt in Hoofdstuk I I bereikt voor de rechtsmacht van de ge-
wone rechter. Indien naar Nederlands I P R vreemd recht van toepassing is, zal de 
rechter naar dat recht moeten beoordelen of er aanleiding is om ambtshalve een be-
slissing te geven.8 Het toepasselijke vreemde recht geeft aan, in hoeverre de rechter een 
1. Petit, Hoofdtrekken van het Ned. familierecht p. 75. 
2. Ten onrechte werd voor de bevoegdheid tot voorziening in het gezag over vreemde kinderen wel steun 
gezocht in BW. art. 389 oud en 284 oud. 
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discretional re bevoegdheid heeft. De ambtsplicht tot beschikken berust indirect op het 
Nederlandse recht dat naar vreemd recht verwijst. 
No. 22. Hetzelfde geldt voor het Openbaar Ministerie.1 Het heeft rechtsmacht om al 
die beslissingen naar vreemd recht uit te lokken, tot het geven waarvan de rechter 
rechtsmacht heeft, in de zin daaraan gegeven in de Hoofdstukken I I , I I I , IV en V 
voor zover het vreemde recht die bevoegdheid toekent aan autoriteiten die met het 
Nederlandse O M zijn te vergelijken. Dat vloeit voort uit zijn verhouding tot de rechter. 
De vraag of rechtsmacht in alle opzichten gegeven is, moet het aan de rechter over-
laten. Evenals ten aanzien van de rechter moet ten aanzien van het Openbaar Ministe-
rie de opvatting verworpen worden dat optreden naar vreemd recht slechts mogelijk is 
voor zover dat optreden zijn equivalent heeft in het Nederlandse recht.2 Het vreemde 
recht is beslissend voor de vraag of het O M al dan niet enige beleidsvrijheid heeft. 
Verworpen wordt hier eveneens de zienswijze, dat de tussenkomst van het O M een 
procesrechtelijk instituut is, dat mitsdien geheel wordt beheerst door de lex fori.3 Even-
min maakt indruk4 de bedenking dat het O M een publiekrechtelijke instantie is en 
mitsdien zich slechts naar het eigen recht heeft te richten. 
Tussenkomst van het O M , van de overheid, is slechts gerechtvaardigd, indien daar-
mee een belang wordt gediend dat valt onder de verantwoordelijkheid van de over-
heid. Nu zou daaruit kunnen worden afgeleid, dat het Nederlandse O M slechts be-
hoeft op te treden indien een belang in het geding is waarvoor de Nederlandse overheid 
verantwoordelijkheid draagt. Voor een optreden van het O M naar vreemd recht zou 
dan geen plaats zijn, voor een optreden naar Nederlands recht steeds, ook als het 
vreemde recht een dergelijke interventie niet voorziet, aldus De La Pradelle5, geïnspi-
reerd door Bartin, en Dólle.6 Beitzke bestrijdt terecht deze opvatting.7 Het vreemde 
en het eigen openbaar belang worden overigens dikwijls gelijkelijk gediend.8 Daar 
komt bij d i t het Nederlands IPR, door vreemd recht van toepassing te doen zijn voor 
bepaalde gevallen, de ordening van het vreemde recht inpast in de Nederlandse 
rechtsorde. 
Denkbaar is dat op grond van hetgeen de openbare orde eist, afgeweken wordt van 
vreemd recht en het O M optreedt op grond van een bepaling van Nederlands recht. 
H R 16 april 1908, W.8718, gaf een beslissing waardoor instemming werd betuigd met 
het O M dat op grond van BW. art. 120 io art. 89 oud het voorgenomen huwelijk van 
twee Duitsers had gestuit. De eisende partijen in de procedure tot opheffing van de 
stuiting poneerden de stelling, dat art. 89 alleen voor Nederlanders gold. De H R oor-
deelde echter, dat de opstellers van het Huwclijkstractaat ten aanzien van bepalingen 
1. Aldus ook G. Beitzke, Der deutsche Staatsanwalt im Statusprozess von Auslandern, Rabelsz. 1958.708-
729 (715-716). Rb. Brussel 21 mei 1966 Journal des Tribunaux 1966.653, J.1967.129. Vgl. Booss blz. 94 
e.v. en ιοί e.v. 
2.1n die zin G. de La Pradelle, no. 276 met verwijzing naar Bartin en Niboyet ; Booss blz. 96. Nog strenger 
Lerebours-Pigeonnicre-Loussouarn no. 469 (blz. 579). 
I. In die zin Joëlle Fossercau, Essai sur les conflits de lois dans l'espace en matière de nullité, J.C.P. 1966 
3 no. 2033 (sub I A a), Niboyet, Traité VI no 1590. 
4. Aldus 00k Beitzke blz. 717, anders juist G. de La Pradelle, no. 276. 
5. Nos. 278-279. 
6. Festschrift Böhmer 1954, blz. 134-144. 
7. Rabelsz. 1958.727. 
8. Vgl., voor het strafrecht, Van Eck, Het universele karakter van het strafrecht, Bundel Hermesdori 
1965, blz. 135, Van Agt, Naar een extrovert strafrecht, rede Nijmegen 1969, no. 10. 
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als art. 89, van de veronderstelling zijn uitgegaan dat die bepalingen een algemene 
strekking hadden. Vreemdelingen kunnen in Nederland geen huwelijken sluiten, die 
om redenen van openbare orde en zedelijkheid aan Nederlanders verboden zijn.1 De 
toepasselijkheid van art. 89 bracht blijkbaar die van art. 120 mede: de sanctie is één 
met de norm. 
Soms wordt aan het O M een eigen beslissingsbevoegdheid toegekend, BW.art. 17 lid 
2, art. 18 lid 1, art. 62 lid 2, art. 241 lid 2. Dit is in het Nederlands recht uitzonderlijk. 
Indien naar vreemd recht aan het vreemde O M ruimere bevoegdheden zijn toegekend, 
betekent dat op grond van het voorgaande niet, dat het Nederlandse O M diezelfde 
bevoegdheden zou kunnen uitoefenen. Het Nederlandse O M kan naar vreemd recht 
slechts beslissingen nemen, voor zover deze vallen binnen het terrein van zijn 'wesens-
eigene Zuständigkeit' naar Nederlands recht.2 Het zal echter uiterst zelden voorkomen, 
dat voor het O M aanleiding bestaat zich afte vragen of het geroepen is een beschikking 
naar vreemd recht te geven. Het O M zij gerustgesteld. De Nederlandse Procureur-
Generaal bij een Gerechtshof zal geen ontheffing kunnen verlenen van het vereiste van 
ouderlijke toestemming voor het huwelijk van Italiaanse minderjarigen, ook al wijst 
Codice civile art. go lid 4 daarvoor zijn Italiaanse ambtgenoot aan. In België heeft de 
Rechtbank van Tournai 10 oct. 1962 zich van deze taak gekweten.3 
No. 23. Naast het O M treedt de Raad voor de Kinderbescherming op als behartiger 
van belangen die de overheid zich heeft aangetrokken. Evenals het O M is de Raad 
voor de Kinderbescherming bevoegd de taken uit te oefenen die naar vreemd recht 
aan een overheidsinstantie toevallen en die behoren tot zijn 'wesenseigene Zuständig-
keit' naar Nederlands recht. Da Raad voor de Kinderbescherming moet mitsdien be-
voegd worden geacht een voorziening te verzoeken naar vreemd recht.4 BW. art. 239 
lid 1, 241 lid 1, 406 lid 1 en lid 4, geven daarvoor ook alle ruimte. 
De eisen van goede orde in Nederland kunnen medebrengen dat de R a a d zulke 
bevoegdheden naar Nederlands recht uitoefent indien het toepasselijke vreemde recht 
niet mocht hebben voorzien in de tussenkomst van een overheidsorgaan. 
No. 24. Het initiatief tot een procedure ter voorbereiding van een rechterlijke beslissing 
kan uitgaan van de overheid, maar ook van de betrokken rechtsgenoten zelf. In dit 
laatste geval is dit initiatief de uitoefening van een bevoegdheid, die eveneens haar 
grondslag vindt in het toepasselijke materiele recht. 
De rechter is niet steeds op dezelfde wijze gebonden aan het verzoek als aan de eis in 
een dagvaardingsprocedure. In deze laatste procedure kan hij niet iets anders toewij-
zen dan hetgeen gevorderd is. Ingeval van een verzoek is het soms wel mogelijk een 
1. In dezelfde zin HR 2 juni 1936 NJ. 1936.1013 mo. P.S. 
2. Boossbiz. 16-17,25. Vgl. B. de Graaf, HPS. 1965.99: het voorgenomen huwelijk tussen een Nederlandse 
en een in België wonende Belg zou op verkorte termijn worden voltrokken. Afkondiging had mede in 
België plaats gevonden, zulks ter voldoening, ten overvloede, aan de Belgische wet. O.i. lag liet in casu 
op de weg van het Belgische OM om een beslissing te geven inzake de verkorting van de termijn van af-
kondiging. De dispensatie is een onderdeel van de regeling der afkondiging. Ter plaatse van de alkondi-
ging kan het beste worden beoordeeld of grond voor dispensatie aanwezig is (gezichtspunt Hoofdstuk V). 
Over de wesenseigene Zuständigkeit (gezichtspunt Hoofdstuk II) van het Nederlands OM is daarmee 
niets gezegd. 
3. Journal des Tribunaux 1962 blz. 716, Van Hecke-Rigaux, Revue critique de jurisprudence beige 1965. 
331 e.V., Rigaux, D.i.p. no. 46. 
4. Hof A'dam 10 juni 1936 NJ.1936.743. 
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andere beschikking te geven dan is verzocht.1 Men heeft dan een mengvorm van tussen-
komst ambtshalve en tussenkomst op verzoek. De mogelijkheid daarvan wordt bepaald 
door het toepasselijke recht 2 
No. 25. Wie bevoegd is een bepaald verzoek in te dienen of in een dagvaardingsproce-
dure een uitspraak te vorderen, moet, in verband met de feitelijke omstandigheden, 
worden nagegaan volgens het toepasselijke recht.3 
Het op gang brengen van een procedure door middel van een dagvaarding of een 
verzoek is een rechtshandeling, eventueel zelfs een beschikkingsdaad. Vereist zijn in 
ieder geval toestemming en bekwaamheid, eventueel beschikkingsbevoegdheid 
De vraag wie onbekwaam is, en in hoeverre, en op welke wijze de onbekwame wordt 
vertegenwoordigd, ook in rechte, wordt beheerst door de nationale wet van de betrok-
kene, tenzij de wet 'in het belang der openbare orde' een uitzondering daarop inhoudt, 
H R iß jun i 1924NJ 1924 826.* 
De bevoegdheid van vreemde, gehuwde vrouwen om in rechte op te treden werd 
herhaaldelijk beoordeeld naar hun nationale wet.5 
Hetzelfde geldt voor de vreemde curandus.6 
De benoeming van een vertegenwoordiger door een vreemde rechter moet rechts-
kracht hebben in Nederland ' R v art 431 blijft buiten toepassing.8 Soms is een bepaald 
persoon van rechtsvv ege vertegenwoordiger Vgl no 76 
De regeling van de vertegenwoordiging kan inhouden, dat de vertegenwoordiger 
voor bepaalde handelingen de toestemming behoeft van een autoriteit Het vereiste 
van zulk een toestemming is mitsdien niet, als een questie van procedure, te beoordelen 
volgens de lex fori. BW art 437 oud9 heeft herhaaldelijk aanleiding gegeven tot de 
vraag of de vertegenwooidiger van een vreemde minderjarige voor zijn optreden in 
rechte de benedictie van de Kantonrechter behoeft De rechtspraak heeft daarop stee-
1. Bijvoorbeeld Wet op Stichtingen art. 9 lid 2 
2. HR I7jum 1927 NJ 1927 1105 Reuder diss blz 32, 37, Lent-Habscheid biz. 101-102 Hetzelfde zal 
gelden voor de mogelijkheid om een verzoek m te trekken 
3 Rb Almelo 30 mei 1962 HPS 1963 37 m o Van Sasse van Ysselt moeder op grond ν an recht van Cali­
fornie optredend als eiseres in procedure tot ontkenning van wettigheid kind Rb Haarlem 11 nov. 1947 
NJ.1948 221. Griekse, wegens krankzinnigheid onder curatele gesteld, vordert bijgestaan door curator, 
echtscheiding niet ontvankelijk verklaard, zulks met op grond van Grieks recht maar Nederlandse 
openbare orde 
4 Haags Verdrag 24 oct 1956 (onderhoudsplicht jegens kinderen), art 1 lid 3 
5 Hof A'dam 13 ]uh ідгз NJ 1924 118 (Zwitserse), Rb 's Hage 24 juni 1919 W 10566 (Italiaanse), 
R b . R ' d a m 2 j a n 1928 NJ 1928 618 (Duitse), 8 maart 1954 NJ 1955 283, Rb Arnhem23jan 1933NJ. 
1933.1349 (Duitse), Rb Groningen 7 febr 1956 NJ 1956 648, Kollewijn WPNR.4529 
6. Hof A'dam 30 maart i g i i W.9214 bevestigend Pres A'dam 7 oct 191 o W 9107 (Belg voorzien van 
conseil judiciaire), HR 18 oct 1951 NJ 1951 660 
7. Ook de benoeming door een Nederlandse rechter moet uiteraard rechtsgeldig zijn HR 4 mei 1956 
NJ 1956 304 Vgl Rb Antwerpen 16 nov 1962 J 1967 123 
8. HR 2 juni 1876 W 3997 door Belgische rechter benoemde curator in curatele Zie voorts bijv. Rb. 
R'dam 14 april 1913 NJ 1913 697, Rb Groningen 21 mei 1932 NJ.1933 500, Rb 's Bosch 8 oct. 1935 
NJ.I937-397-
9. Over BW art 437 oud: J С M. Leyten, NJB 1962 925 
AANVANG PROCEDURE 33 
vast een ontkennend antwoord gegeven.1 BW. art. 349 zal niet anders worden gelezen. 
De vordering tot voorziening in de kosten van verzorging en opvoeding kan volgens 
de wet in sommige gevallen worden ingesteld door de Raad voor de Kinderbescher-
ming, en wel volgens BW. art. 4062 de vordering tegen de ouder of stiefouder die het 
gezag over zijn kindof stiefkind niet uitoefent en, met toestemming van de moeder, de 
vordering tegen de vader die niet in familierechtelijke betrekking staat tot het kind, 
voorts de vordering tegen de erfgenamen van deze vader 3 Art. 407 bepaalt dan nog, 
zonder enige beperking, dat wijziging van het bedrag van een periodieke uitkering tot 
voorziening in de kosten van verzorging en opvoeding zowel door de Raad als door 
hem die het gezag uitoefent, kan worden verzocht. Deze bepalingen zouden kunnen 
worden aangemerkt als een onderdeel van de regeling van de vertegenwoordiging4 van 
minderjarigen Met deze qualificatie is in overeenstemming de tussenkomst van de 
Raad slechts toelaatbaar te achten ten behoeve van Nederlandse minderjarigen. H u n 
vertegenwoordiging wordt immers beheerst door de Nederlandse wet, H R 13 jun i 1924 
NJ. i 924.826 s 
Aan deze algemene regel van Nederlands IPR wordt echter gederogeerd door het 
Verdrag dat op 24 oct 1956 te 's Hage*1 is gesloten, en wel art. 1 lid 3 . Bedoelde wet (wet 
van de gewone verblijfplaats van het kind) bepaalt eveneens wie bevoegd is de onder-
houdsvordering in te stellen en binnen welke termijnen dit moet geschieden. 
In de jurisprudentie is een tendens waarneembaar, de bepalingen van art. 1 ook toe 
te passen in overeenkomstige gevallen waarop dat Verdrag niet toepasselijk is 7 
O p grond van dezelfde verdragsbepaling, rechtstreeks of analogisch van toepassing, 
zal, indien het kind buiten Nederland zijn gewone verblijfplaats heeft, de wet van die 
verblijfplaats uitmaken wie bevoegd is in Nederland een vordering in te stellen. Ver-
dedigbaar is, dat behalve de personen en instanties aangewezen door de vreemde wet, 
ook nog ds Raad voor de Kinderbescherming bevoegd is een vordering in te stellen 
overeenkomende met die welke hij naar Nederlands recht kan instellen8, en wel ten 
behoeve van Nederlandse kinderen die hun verblijfplaats buitenslands hebben. 
Met betrekking tot een faillissement uitgesproken in de vreemde dient te worden on-
derscheiden tussen de werking die het heeft naar het vreemde recht en de mate waarin 
die werking in Nederland kan worden erkend Indien het faillissement naar vreemd 
I Kollewijn,WPNR.1966 4927, Hof'sHage24Jum 1959NJ i960 471, Hof A'damgjura 1964 NJ 1966. 
68; Rb Leeuwarden 14jan 1954 NJ 1954 716, 23 ian 1964 NJ 1965 217, Rb ' sHage i4 jan 19*57 NJ. 
1957 617, Rb 's Bosch 28 dec 1962 NJ 1963 2g4, de questie is niet meer van belang voor de onderhouds-
vorderingen van onwettige niet erkende kinderen sinds de Wet 11 mei 1964 Stb 138 een slotzin heeft 
toegevoegd aan BW art. 344a oud lid 1, thans art 406 lid 4, Hof van Justitie Hollandia 24 april 1957 
NJ 1958 75 (curanda) 
2. Vgl BW art 468, 344h oud 
3 Voor welke vordering de wet het vereiste van toestemming van de moeder niet stelt. 
4 Zie echter HR 17 juni 1955 NJ 1955 572, voorts HR 19 april 1963 NJ 1963 223 
5 HR 13 juni 1924 NJ 1924 826 is achterhaald door de Wet van ]6 mei 1934 S 253 waarbij art 344h, 
dat een bijzondere vertegenwoordiger voorschreef, is afgeschaft Het arrest besliste, dat BW art 344h in 
het belang van de openbare orde een uitzondering inhield op de gewone regel en dat een bijzondere ver-
tegenwoordiger was vereist ook voor de actie van een vreemde minderjarige tegen diens verwekker. 
6 Jan Kropholler, Das Haager Abkommen über den Schutz Minderjahnger, Bielefeld 1966 
7. Hof's Bosch 3 oct 1961 NJ 1962 323, Hof A'dam 9 juni 1964 NJ 1966 68, Hof Arnhem 31 ]an 1967 
NJ 1967 447, 23 april 1968 NJ 1969 173, verscheidene rechtbanken Jessurun d'Ohveira, NTIR.1968. 
266. 
8. Vgl HR5jum 1942 NJ ig42 572 in verband met BW art. 285c 10 art 374g lid2 Hof Arnhem 26 febr. 
1952NJ 1952 6g3enNJ 1953 507 in verband met BW art 4Ö8;Hof Arnhem i8maart 1958NJ 19=58 588. 
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recht een wijziging van de persoonlijke staat, onbekwaamheid, tot gevolg heeft, strekt 
dit gevolg zich tot Nederland uit, aldus H R 31 mei 1907 W 8553 l Rv art 431 ver-
hindert niet met het faillissement nog in ander opzicht rekening te houden, zo om de 
buitenlands benoemde curator als zodanig te erkennen 2 De vraag is echter, hoe ver 
diens vertegenwoordigingsbevoegdheid reikt Verdedigbaar ware, dat de curator 
slechts als zodanig kan optreden in Nederland met betrekking tot de vermogensbe-
standdelen die naar Nederlandse opvatting onder het faillissement vallen H R 23 fe-
bruari 19173 past bij deze zienswijze, H R 5 november 1915 NJ 1916.12, 2 juni 1967 
NJ.1968 16 mo. HB, wellicht niet. 
No. 26 De lex fon bepaalt, of degene die een procedure aanhangig wil maken, daartoe 
de bijstand van een procureur behoeft 4 
Zij bepaalt eveneens, of een verzoek schriftelijk moet worden ingediend, of het ver-
zoek moet zijn gemotiveerd, of meerdere verzoeken in één verzoekschrift kunnen wor-
den gedaan.5 
8. DE PROCEDURE TER VOORBEREIDING VAN EEN BESLISSING IN GRACIEUZE 
JURISDICTIE 
No. 27 In de procedure zijn verschillende elementen te onderscheiden, ongeacht welk 
recht wordt toegepast: de vaststelling der feiten waarop de beslissing moet worden ge-
grond, de inspraak van degenen die nauw betrokken zijn bij de beslissing, de deskun-
dige bijstand van onafhankelijke instanties bij de oordeelvorming van de rechter, de 
openbaarheid voor de belanghebbenden van hetgeen aan de rechter wordt medege-
deeld of geadviseerd en de motivering van de beslissing, de rechtstoepassing 
a. De vaststelling der feiten 
No. 28 De tweedeling der rechtspleging in contentieuze en gracieuze jurisdictie vindt 
haar ratio, zoals boven uiteengezet, in een verschil in intensiteit van rechtsmacht. De 
vraag, hoe vast de feiten moeten komen te staan waarop de rechterlij ke beslissing steunt, 
wordt dienovereenkomstig ook verschillend beantwoord Indien de zaak staat ter dis-
positie van twee rechtens gelijk te achten partijen, heeft de rechter buiten beschouwing 
te laten hetgeen partijen gemeend hebben omtrent de feitelijke toedracht niet te 
moeten mededelen, en als waar aan te nemen hetgeen een der partijen gesteld en de 
1. Kosters Dubbink blz 865 Dubieus indien de failliet niet de nationaliteit heeft van het b - d van het 
faillissement 
2 HR 5 nov 1915, W 9938 NJ 1916 12 
3 W 10094, NJ 1917 347. 
4. Rv art 133 10 art. 125, art 407 lid 3, 426a lid 1 Voor verhaal van onderhoudsuitkeringen ex Verdrag 
New York 20 juni 1956 door Raad voor de Kinderbescherming· Uitvoeringswet 27 sept 1961, S. 303 
art. 8, HR 9 aug. iq67NJ 1967.377; Rv. art 42gdlid 3, BW. art 46 ie l id5 ,S BoekmanNJV 1961.104, 
Roder diss. Ы7 4-19. 
"¡. Rv. art. 884 lid 2, Hof Arnhem 2 febr. 1968 NJ.ig6g 47, Jaarverslag CAR.1g67.13. 
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ander erkend heeft.1 Rechtspleging is hier dienstverlening. Deze moet niet verder gaan 
dan wordt gevraagd. De rechtsorde zou er niet mee gediend zijn dat verder zou worden 
gegaan op het terrein waar het recht privaat is. Er is geen grond voor verder reikende 
tussenkomst. Zijn door een der partijen feiten gesteld, die door de ander deugdelijk 
zijn betwist, dan is denkbaar zowel een systeem waarin één van beiden zijn stel-
lingen moet bewijzen op straffe dat de ander geacht wordt gelijk te hebben in zijn be-
wering, als ook een systeem waarin de rechter bijstand verleent in de vaststelling van 
feiten die hij wel niet bewezen acht maar toch niet onaannemelijk. Dit laatste systeem 
is niet dat van het Nederlandse recht2, behoudens ambtshalve bevolen plaatsopneming, 
Rv. art. 219, en deskundigenbericht, art. 222, alsook getuigenverhoor art. 199. 
Moet echter een beslissing in gracieuze jurisdictie worden gegeven, dan kan de rech-
ter geen genoegen nemen met het beeld der werkelijkheid zoals dat min of meer gelou-
terd naar voren komt uit de beweringen van de belanghebbenden. Voorkomen moet 
worden, in een goede procedure, dat door samenspanning, onkundigheid of nalatig-
heid in de voorstelling der feiten een beslissing wordt verkregen, die door de werkelijke 
gang van zaken niet wordt gerechtvaardigd. De rechter moet eventueel ook feiten in 
aanmerking nemen, die niet door de verzoeker of de belanghebbenden kenbaar zijn 
gemaakt.3 Het is slechts anders indien de beslissing steunt op een verzoek en de ver-
zoeker vrijheid heeft bepaalde feiten niet aan zijn verzoek ten grondslag te leggen, be-
paalde gronden niet aan te voeren. 
No. 29. Op grond van het bovenstaande zou men verwachten, dat het geen verschil 
maakt of een beslissing in contentieuze jurisdictie wordt voorbereid via een dagvaar-
dingsproccdure of via een requestproccdure. Zo is het echter niet. De Hoge R a a d heeft 
bij herhaling beslist dat het bewijsrecht als geregeld in BW Boek IV, of, minder alge-
meen, sommige bepalingen daarvan, niet van toepassing zijn in requestprocedures. Een 
motivering daarvoor bleef echter uit. 
De Hoge Raad heeft enerzijds in alimentatieprocedures tussen echtelieden uitge-
maakt, dat de rechter niet mag treden buiten de rechtsstrijd van partijen4, anderzijds, 
dat 'de bewijslastregel van art. 1902 in het algemeen niet geldt voor procedures die met 
een verzoekschrift aanvangen en er geen grond bestaat voor alimentatieprocedures een 
uitzondering te maken'.5 
De Hoge Raad heeft arresten in dezelfde zin gewezen in Merkenwet-6 en handels-
naamprocedures.7 Voorts in een requestprocedure tussen de BPM en de Staat op grond 
van de Wet Overheidsaansprakelijkheid Bezettingshandelingcn8 en in een vcrhaals-
procedure ex Armenwet.9 
1. De rechter kan ook acht slaan op feiten die blijken uit het overgelegde bewijsmateriaal, ook al zijn die 
feiten niet gesteld, HR 26 mei 1954 NJ. 1954.383, 28 febr. 196g NJ. 1969.389. Wetsontwerp 10377 bewijs-
recht Rv. art. 176a. HR 9 januari 1970, NJ.1970.342. 
2. HR ionov. 1916NJ.1916, 1283; voorts Stein, NJB.1970.333 e.v. (336). 
3. FGG par. 12 Das Gericht hat von Amtswegen die zur Feststellung der Tatsachen erforderlichen Er-
mittlungen zu veranstalten und die geeignet erscheinenden Beweise aufzunehmen. 
4. HR 17 april 1959 NJ.1959.270 en 303, 7 april ідбі NJ.1g61.a41. 
5· HR 25 juni 1965 NJ.1965.385 (samenvatting), Rechtspraak van de Week 1965.276-277. 
6. HR i6juni 1911 W.9245 en HR 18 dec. 1930 NJ.1931.661 mo. PS, HR 13 mei 1954 NJ.1954.455. 
7· HR 15 juni 1931 NJ.1931.1242 mo. E M M ; HR 12 febr. 1934 NJ.1934.1157; anders Rb. R'dam 
2 maart 1928 NJ 1928.802; Handelsregisterwet, HR 19 dec. 1932 NJ 1933.955 m 0 · EMM. 
8. HR 16 dec. 1955 NJ. 1956.521 mo. DJV. 
9. HR 11 juli 1950 NJ. 1950.665. 
36 GRACIEUZE JURISDICTIE 
De niet-toepasselijkheid van de regels van het bewijsrecht is merkwaardigerwijs1 wel 
in verband gebracht met de evenzeer merkwaardige regel dat beschikkingen in request-
procedures als hier bedoeld niet behoeven te worden gemotiveerd. Aldus Meijers2, en 
bij herhaling de Hoge Raad. 3 
Anderzijds zijn er dagvaardingsprocedures die leiden tot een beslissing in gracieuze 
jurisdictie en waarop niettemin Rv. art. 76 en BW. art. 1902 e.v. worden toegepast.4 
Dit 'niettemin' lijkt misplaatst, gezien art. 1967. Evenwel is deze bepaling niet toerei-
kend om het bewijsrecht, zoals samengevat in de artikelen 1902 tot en met 1986, ge-
schikt te maken voor de procedure ter voorbereiding ener beslissing in gracieuze juris-
dictie. Collusie van partijen is mogelijk in de gebruikmaking van Rv. art. 76, in het 
stellen en niet weerspreken van feiten, in het bewust niet stellen van feiten. Het eerste 
lid van BW. art. 1967s is een corpus alienum in ons bewijsrecht. De met dit artikel over-
eenkomende bepaling van de Code civil luidt : Le serment décisoire peut être déféré sur 
quelque espèce de contestation que ce soit. De dagvaardingsprocedure en het bevvijs-
recht zijn niet geëigend voor de gracieuze jurisdictie. Het is dan ook niet te verwonde-
ren dat de 1 echter soms pogingen doet builen dit kader te treden. Zo overwoog het Hof 
Arnhem 14 juni 1955 NJ. 1955.765 ineen procedure inzake ontkenning van wettigheid, 
da t de wet verificatie ambtshalve niet verhindert. De R b . Amsterdam 12 juni 1925 
NJ. 1926.408 vond vrijheid navraag te doen naar de nationaliteit van partijen, zulks 
met het oog op de juiste toepassing van het Echtscheidingsverdrag. De Rb. Arnhem 
23 juni 1949 NJ. 1950.358 sprak als haar oordeel uit, dat de eiseres in een echtschei-
dingsprocedure ondanks verleend verstek haar stellingen moest bewijzen, zulks met 
het oog op een juiste toepassing van het in casu geldende Belgische recht.6 De Hoge 
R a a d kon zich in zijn arrest van 7 november 1930NJ. 1931.91 mo. PS echter niet met de 
gedachte verenigen dat Rv. art. 76 in staatproccdures een andere toepassing zou moe-
ten erlangen dan in gedingen over andere rechtsgeschillen, zulks op grond van de al-
gemene bewoordingen.7 Scholten schaart zich bij een reeks schrijvers die van andere 
gevoelen zijn in deze, en ook Langcmeijer8 acht uitzonderingen denkbaarop Rv.art. 76, 
die uit het stelsel der wet voortvloeien. 
Zolang niet hetzij de rechter zelf, hetzij het O M , hetzij de Raad voor de Kinderbe-
scherming, hetzij een andere instantie of persoon die de bevordering van de juiste toe-
passing van het materiele recht tot zijn of haar ambtsplicht rekent9, de bevoegdheid 
1. Aldus ook Asser-Anema-Verdam 1953 blz. 54. 
2. WPNR.2409. 
3. HR 6 maart 1 g 19 NJ. 1919.433, W. 10417 (voogdij na echtscheiding). HR 26 sept. 1924NJ.1924.1105, 
2 april 1925 NJ. 1925.652 (levensonderhoud na echtscheiding), HR 19 dec. 1927 NJ.1928 525 mo. EMM, 
H R 12 april 1940 NJ.1940 589 (Armenwet), HR 28 sept. 1950 NJ.1951.152 (Handclsnaamviel), HR 
13 mei 1954 NJ.1954.455 (Merkcnwei). Vgl. echter HR 3 april 1970 NJ.1970.317 (curatele). 
4. Zie echter Ontwerp Bewijsrecht art. 176 lid ι, art. 180 lid i, waaroverHaardt,NJB.ι959.465 e.v.,C.H. 
Beekhuis RMTh.1960.573. 
5. Asser-Anema-Verdam blz. 445, 402. 
6. Vgl. Cass, (française) I7juin 1958 R.1958.736 note Francescakis (Figué). Batiffol 1967 no. 707. 
7. Aldus ook HR 15 maart 1946 NJ.1946.187. 26 aug. 1949 NJ.1950.55 mo. DJV onder no. 56. Anders 
HofA'dam2i april 1949 NJ.1g4q.613 en 9 febr. 1950 NJ. 1950.719. 
8. Conclusie voor HR 26 aug. 1949 NJ. 1950.55. 
9. Vgl. de Queen's Proclor in de Engelse echtscheidingsprocedure, zie hierboven no. 18, de bijzondere 
vertegenwoordiger in de procedure tot ontkenning \an wettigheid, waarover Langemeijer in de genoem-
de conclusie. Rb. Almelo 30 mei 1962 HPS.1963.37 mo. Van Sasse van Yssclt: in een procedure lot ont-
kenning van wettigheid, aangespannen door de moeder op grond van het recht van Californie, een dag-
vaardingsprocedure, zie no. i8, werd eveneens, en terecht, zulk een vertegenwoordiger benoemd. Vgl. 
Beitzke. FamRZ. 1967.601. 
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heeft feiten in het geding te brengen, is de dagvaardingsprocedure niet toereikend om 
het toepasselijke materiele recht tot gelding te brengen. Rv. art. 324 e.v. verschaffen 
geen uitweg. Zij zijn slechts grondslag voor een onpartijdige conclusie, niet voor een 
bewijsvoering.1 
O p 24 October 1969 is een Ontwerp van wet ingediend houdende een nieuwe regeling 
van het bewijsrecht in burgerlijke zaken. Het steunt op het Ontwerp 1959 van de 
Staatscommissie voor de Nederlandse Burgerlijke Wetgeving. De toepasselijkheid van 
de voorgestelde bepalingen wordt gekoppeld aan de te volgen procedure, in aansluiting 
aan de hierboven vermelde jurisprudentie. Artikel 182 van het wetsontwerp verklaart 
enkele bepalingen van overeenkomstige toepassing op het kort geding en de zaken die 
met een verzoekschrift worden ingeleid, zulks tenzij uit de wet iets anders voortvloeit. 
Dit wijkt af van het voorstel der Staatscommissie. Deze zag gaarne de gehele regeling 
van overeenkomstige toepassing verklaard 'voor zover de aard van deze gedingen zich 
daartegen niet verzet'. Minister Polak geeft in de Memorie van Toelichting, Algemene 
Beschouwingen 3, de volgende verklaring: 'Bij de oneigenlijke rechtspraak wordt de 
moeilijkheid gevormd door de omstandigheid, dat het hier een zeer omvangrijke groep 
van verzoeken betreft van de meest uiteenlopende aard, gaande van een zuiver een-
zijdig verzoek tot gevallen waarin weinig verschil met de contentieuze procedure is te 
constateren. Wat de aard van deze gedingen is, valt in het algemeen niet te zeggen. Het 
terrein van de oneigenlijke rechtspraak is te heterogeen om daarop met een algemene 
bepaling, verbonden met een algemene ontsnappingsclausule, het bewijsrecht toepas-
selijk te maken.' De Minister gevoelt blijkbaar niet voor een verdediging ten tweede 
male van een materieel criterium als voorgesteld door de staatscommissie - 'de aard van 
deze gedingen' - na de moeizame strijd voor de handhaving ervan in Rv. art. 429b sub 
b. Toch werkt de commissie met een bruikbaar criterium in art. 176 lid 1 en art. 180 
lid 1. O p het terrein van de dagvaardingsprocedure wordt daardoor verbetering ge-
bracht, zij het dat de regeling nog niet perfect is inzoverre zij de mogelijkheid openlaat 
dat partijen relevante feiten niet kenbaar maken aan de rechter. De bepalingen keren 
zich tegen een doen en laten van partijen in de procedure dat zou kunnen 'leiden tot een 
rechtsgevolg dat niet ter vrije bepaling van partijen staat' . Denkbaar ware dat de com-
missie, of althans het wetsontwerp, een bepaling had voorgesteld volgens welke de re-
geling van toepassing zou zijn op wat zij 'oneigenlijke rechtspraak' noemen voorzover 
in een geschil op verzoek een beslissing wordt gegeven die leidt tot een rechtsgevolg dat 
ter vrije bepaling van partijen staat. De door de Staatscommissie voorgestelde bepaling 
die de aard van het geding tot maatstaf neemt voor de toepasselijkheid van het bewijs-
recht in requestzaken verdient derhalve toch de voorkeur boven de bepaling van het 
wetsontwerp. 
No. 30. Voor de requestprocedure die leidt tot een beslissing in gracieuze jurisdictie, 
geldt wat in Duitsland wel heet de 'Amtsermittlungsgrundsatz'.2 De beslissing mag 
slechts worden gegeven, indien de rechter de overtuiging heeft dat het beeld dat hij van 
de terzake doende feiten heeft, overeenkomt met de werkelijkheid. Het is onverschillig 
1. Hardenberg, NJB.1961.290 e.v. (294-295). 
2. Lent-Habscheid blz. 106-107, Booss blz. 24, Funke NJV. 1961.193: ook wel Untersuchungsgrundsatz 
Inquisitionsmaxime, Offizialmaxime. Vgl. hiervoor p. 35 noot 3. 
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of de verzoeker alle relevante feiten heeft gesteld: de rechter is niet gebonden aan het-
geen is gesteld. BW. art. 1902 e.v. zijn niet van toepassing.1 
De rechter ziet zich voor de taak gesteld een onderzoek in te stellen.2 Hij kan zich 
daarin doen bijstaan door rapporten te vragen van ambtelijke instanties, de verzoeker 
wiens belang door de verzochte beslissing in de eerste plaats wordt gediend bewijs op te 
leggen, ruchtbaarheid te doen geven aan het verzoek en belanghebbenden op te roepen 
hun bedenkingen kenbaar te maken. In het algemeen 'wordt de rechter geacht vrijheid 
te hebben - mits, voorzover wettelijke voorschriften gesteld, deze in acht nemende — 
zich overigens op de meest dienstig geachte wijze de gegevens te verschaffen welke hij 
meent voor zijn beslissing nodig te hebben', aldus H R 10 febr. 19,50 NJ. 1951.1601110. 
D J V en in dezelfde bewoordingen H R igdec . 1952 NJ. 1953.131, g febr. 1962 NJ.1962. 
139, drie beslissingen inzake ouderlijke macht en voogdij. In dezelfde zin H R 8 maar t 
1956 NJ. 1956.153 rapport van een rechercheur inzake genoegzaamverklaring van 
stukken, en H R 31 oct. 1958 NJ. 1958.577 inzake adoptie. 
In het arrest van 1950 wordt voorts opgemerkt, dat het aan het beleid van de rechter 
is overgelaten op zodanige wijze zijn gegevens te vergaren dat hij zijn beslissing slechts 
doet steunen op gegevens welke voor zoveel nodig voldoende zijn gecontroleerd. De 
verificatie moet een voldoende graad van zekerheid opleveren. Wat is voldoende? Hier 
wordt een verband gelegd tussen het belang en de draagwijdte van de beslissing en de 
waarschijnlijkheid van de gegevens. O p practische gronden moet een redelijke verhou-
ding worden gehandhaafd tussen de diepgang van het rechterlijk onderzoek en de be-
tekenis van de beslissing.3 Deze betekenis is mede afhankelijk van de mogelijkheid van 
herziening of herroepelijkheid, en van de rechtskracht van cen beslissing die steunt op 
onjuiste feitelijke gegevens. 
Het is zeer wel mogelijk, dat de beslissing naar Nederlands recht meer of minder ver 
strekt dan de overeenkomstige beslissing naar vreemd recht. Heeft deze een verdere 
strekking, dan is het geboden de in de vreemde procedure ingebouwde waarborgen 
voor een goede beslissing op aangepaste wijze in de Nederlandse procedure gestalte te 
geven. Dit wordt door een goede procesorde geëist. Het is aan het beleid van de rechter 
overgelaten daaraan vorm te geven binnen het kader van de summiere4 regelingen van 
de requestprocedure. 
Tot het bestand van feiten dat de rechter in zijn beschouwing moet betrekken, kun-
nen ook beslissingen behoren van rechterlijke en administratieve autoriteiten van de 
Nederlandse en van de vreemde rechtsorde.5 De eenheid van de rechtsorde verdraagt 
niet de gelding van tegenstrijdige beslissingen. De vraag is nu, wanneer beslissingen 
tegenstrijdig zijn. Is de rechter gebonden aan een beslissing die steunt op een inmiddels 
onjuist gebleken veronderstelling ten aanzien van de feiten?8 
1. Zie de arresten genoemd in no. 29, eerste deel, en genoemd door Asser-Anema-Verdam blz. 54-55, 
H R 17 sept. 1953 NJ.1953.648, HR 17 febr. 1961 NJ.1961.175: Rv. art. 199 niet van toepassing in pro-
cedure ter voorziening in het gezag over een minderjarige, 3 april 1970 NJ.1970.317: curatele, 
я. Soms ontvangt hij ongevraagd inlichtingen van ambtelijke instanties, aan wie het doorgeven daarvan 
is voorgeschreven. BW. art. 342 lid 2, 301. Rv. art. 691a. 
3. H. Drion, RMTh. 1966.414-416, 426. 
4. Te summier: H.B. noot NJ.1958.577. 
5. Lent-Habscheid blz. 114-117. Donner, Bestuursrecht I blz. 281-282. Vgl. HR 8 dec. 1950 NJ.1951.24 
en conclusie AG. Langemeijer over voorziening volgens Frans recht ('garde') in gezag over Ned. kind 
na echtscheiding. 
6. H R 17 sept. 1953 NJ. 1953.648 : rechter in requestprocedure, К. art. 71, niet gebonden aan vaststelling 
feiten door de strafrechter; BW. art. 1955 niet van toepassing. 
PROCEDURE 39 
De positie van de rechter in een requestprocedure in gracieuze jurisdictie vertoont 
overeenkomst met die van de administratieve rechter. Men zie de beschouwingen van 
A.C. van den Blink1 en J . M . K a n . 2 Deze noemt enige uitspraken van de Centrale R a a d 
van Beroep waaruit blijkt, dat de R a a d zich niet gebonden acht aan de vaststelling van 
feiten door de strafrechter. Daaraan wordt niet meer dan groot gewicht toegekend. 3 
b. De inspraak van belanghebbenden 
No. 31. Bij de rechterlijke beslissing, genomen in gracieuze jurisdictie, zijn dikwijls te 
eerbiedigen belangen van verscheidene personen betrokken. Bij een adoptie, behalve 
de verzoekers- adoptanten, het kind en diens ouders, eventueel ook de familie van de 
verzoekers en die van de ouders, bij beschikkingen inzake de ouderlijke macht en de 
voogdij de ouders en de voogd naast de minderjarige zelf.4 Het is een eis van behoorlijke 
rechtspraak, van goede procesorde, dat zodanige personen in de gelegenheid worden 
gesteld zich uit te spreken met betrekking tot de beslissing die wordt voorbereid, Rv. 
art. 420.f lid 1, 429h lid 1, 429І lid 2. 
Deze eis geldt in het bijzonder, indien de rechter een discretionaire bevoegdheid 
heeft, echter ook indien zulk een discretionaire bevoegdheid ontbreekt. Immers, aan­
genomen dat de rechter beschikt over een volledig en juist relaas van de relevante fei­
ten, die feiten lenen zich vaak voor verschillende uitleg en voor verschillende waarde­
ring, terwijl bovendien het voor de rech ter van belang kan zijn te weten, hoe de belang­
hebbenden tegen de feiten aankijken. Hoe groter de beleidsvrijheid van de rechter, des 
te meer zin heeft het horen van de belanghebbenden. Rv. art. 903 lid 1 : D e rechter is 
bevoegd, dus niet verplicht bloed- en aanverwanten der minderjarigen te doen oproe­
pen voor een verhoor.5 Het vernemen van verschillende zienswijzen helpt hem te 
groeien naar een verantwoorde beslissing. Het recht van hoor en wederhoor - een fun­
damenteel beginsel van de Nederlandse rechtsorde, volgens de H R 8 november 1963 
NJ. 1964.139, voor de cxequaturprocedure - is daarmee echter niet verklaard. H e t is 
een erkenning van de persoon van de belanghebbende, ongeacht of zijn oordeel voor 
de rechter werkelijk van nut is.6 
Belanghebbenden moeten een stem in het kapittel hebben, zij het dat de stem krach­
tiger moet zijn naarmate het belang groter is. Aan de stem kan soms enige beslissende 
betekenis worden toegekend, bijvoorbeeld aan die van de ouders van het kind van wie 
adoptie is verzocht, BW. art. 228 sub d, aan de familieleden die ter fine van benoeming 
van een voogd zijn bijeengeroepen in een conseil de familie, zo code civil français ar t . 
415: Le conseil de famille sera présidé par le juge des tutelles, qui aura voix deliberative 
et prépondérante en cas de partage. Aldus bestaan overgangsvormen tussen de rechts-
handeling van bepaalde personen die wordt goedgekeurd of slechts geconstateerd door 
1. Advocatenblad 1963.71 cv . 
2. RMTh.1966.538. 
3. RMTh. 1966.533. 
4. Rechtspraak HR over wie belanghebbende is, aangehaald door Veegens, Cassatie no. 152, voorts H R 
15 juni 1914 NJ. 1914.850. 
5. Asser-Wiarda blz. 865. 
6. Jansen, FGG I par. 12 по. зд, Dorndorf StAZ. 1970.59. 
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de rechter en de rechterlijke beslissing, op verzoek en verhoor van de naastbetrokke-
nen, vgl. Rv. art. 959, zoals dit luidde tot 1970. 
Aan een instituut als de conseil de familie is in de Nederlandse procedure heel wel 
gestalte te geven: niets let de Kantonrechter de familieleden niet na elkaar, maar met 
elkaar te laten spreken in zijn aanwezigheid, en aan de uitkomst van het overleg de 
betekenis te hechten die daaraan toekomt volgens de toepasselijke vreemde wet.1 Niet 
valt in te zien waarom de goede orde in Nederland dat niet zou kunnen verdragen. 
De rechter is in het algemeen, behoudens enkele wettelijke bepalingen, vrij de be­
slissing die hij op het oog heeft voor te bereiden zoals hem goeddunkt. De wettelijke 
voorschriften bepalen dan ook eerder wie hij moet horen, dan wie hij niet mag horen. 2 
Het is denkbaar dat de kring van belanghebbenden naar vreemd recht ruimer of 
enger wordt getrokken dan naar Nederlands recht, met betrekking tot beslissingen van 
een bepaalde soort. Zo wordt de betekenis van het familieverband niet in alle rechts­
stelsels op gelijke wijze gewaardeerd. De invloed van familieleden inzake naamsveran­
dering, adoptie, erkenning, ontkenning wettigheid, huwelijk, nietigverklaring huwe­
lijk3 brengt veelal een materieelrechtelijk aspect van de rechtsverhouding naar voren. 
D e rechter kan daaraan niet voorbijgaan zonder het vreemde recht te miskennen. Hij 
heeft ook hier de delicate taak de elementen van materieel recht uit de eigen en de 
vreemde processuele regeling uit te splitsen. Naar het toepasselijk vreemde recht moet 
worden beoordeeld, of bloed- en aanverwanten moeten worden gehoord, en zo j a 
welke.4 
Dezelfde persoon kan in een procedure worden betrokken zowel om inlichtingen te 
verschaffen als getuige, alsook om zijn eigen belang te behartigen en zijn zienswijze te 
bepleiten. De wet maakt terecht daarin onderscheid, bijv. Rv. art. 42gf-429J, 903 
lid 2, 905. 5 
In adoptieprocedures is herhaaldelijk de vraag gerezen of de ouders, met name de 
moeder, van het in het buitenland naar vreemd recht reeds geadopteerde kind, dan 
wel de ouders die naar hun nationale wet geldig afstand hebben gedaan van hun kind, 
op grond van BW. art. 344 oud sub d bevoegd zijn het verzoek tot adoptie naar Neder­
lands recht tegen te spreken en op grond van Rv. art. 971 lid 5 door de griffier moeten 
worden opgeroepen om op de terechtzitting te verschijnen.6 De Rb. Breda 28 juni 19607 
heeft gemeend, in een geval van adoptie van een inmiddels meerderjarige, in 1935 in 
Engeland geadopteerd, van een oproep te mogen afzien. De Rb. Amsterdam 11 maart 
19658 heeft in dezelfde zin beslist in een geval waarin de Oostenrijkse moeder rechts­
geldig naai Oostenrijks recht afstand had gedaan. Aldus ook Rb. Assen 5 september 
1. Rb. 's Hage 12 maart 1952 NJ. 1952.740: afwijzend. Aldus reeds JosephusJitta, blz. 414, Meijers, Rvr. 
WPNR. 1941.3712 p. 89, voorts Van der Ploeg, Rvr.WPNR. 1955.4390 p. 129. Rb. Antwerpen ібпо . 1962 
J.1967.123. 
2. H R 8 april 1929 NJ.1929.1235 m o · PS. 
3. H R 30 sept. 1954 NJ.1954.633 mo. HB: het Ned. Beheersinstituut is niet belanghebbende bij nietig­
verklaring huwelijk, in de zin van Rv. art. 345. 
4. Ktr. A'dam 9 juni 1948 NJ.1949.228, Rb. 's Hage 28 sept. 1954 NJ.1955.787. 
5. Burgerlijke Rechtsvordering Kluwer II ad art. 903 no. 2 en 3, ad art. 905 no. 1. 
6. H R 6 juni 1958 NJ.1958.375 oordeelde, dat onder tegenspraak tegen het verzoek moet worden ver­
staan tegenspraak ter terechtzitting. 
7. NJ.1962.134, met instemming van Kollewijn, WPNR.4785, 4790. 
8. Jaarverslag CAR. 1965.12. 
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19661 ingeval van afstand naar Duits recht, en de R b . 's Hage 18 mei 1966 NJ. 1968.151 
en de Rb. Arnhem 9 October 1967 HPS. 1969.61 inzake adopties te Athene. De Centrale 
Adoptieraad stemt hiermede in.2 Aan het oproepen van ouders die in het buitenland 
afstand hebben gedaan, zijn bezwaren verbonden. Veelal is die afstand geschied in een 
verleden waarover de ouders liever geen licht willen zien schijnen.3 Daarenboven is het 
vaak moeilijk die ouders op te sporen.4 
с Onpartijdige voorlichting en advies 
No. 32. Het kan dienstig zijn voor het bereiken van een goede beslissing, dat de rechter 
wordt bijgestaan in zijn onderzoek naar de feiten en steun vindt bij de vorming van zijn 
beslissing van de zijde van onpartijdige instanties en objectieve deskundigen. Met be­
richt, beschouwingen en raad kan hij zijn voordeel doen. 
Het Openbaar Ministerie heeft, indien het zelf een vordering instelt in een request-
procedure, reeds bij de aanvang gelegenheid feitenmateriaal aan te dragen, eventueel 
vervat in politierapporten, en zijn vordering te motiveren, bijvoorbeeld de vordering 
tot vervallenverklaring van rechtspersoonlijkheid van een vereniging.6 Is het O M ech­
ter niet de initiatiefnemer tot de procedure, dan schrijft de wet wel eens voor, dat het 
O M moet worden gehoord, bijvoorbeeld BW. art. 61 lid 2, 1121 lid 5, 1699 lid 2, F. 
art. 4 lid 1, K. art. 62 lid 3, Wet op Stichtingen art. 21 lid 1, Advocatenwet art. 3 
lid i. 6 Voor dit optreden van het O M gelden Rv. art. 324-328 niet. Aldus H R 10 no­
vember 1910 W.go85.Uitdewoordenpleidooi]enen teregtzitting, in Rv. art. 327, leid­
de hij af dat deze artikelen slechts gelden voor zaken die ter terechtzitting worden be­
handeld en niet voor zaken die op een verzoekschrift worden behandeld in raadkamer, 
waar geen pleidooi te pas komt. Naast de vordering en de conclusie van het O M ter 
terechtzitting staat dus nog de conclusie in raadkamer. Dit is het tertium waarover 
Hardenberg, niet geheel juist, het 'non datur ' heeft uitgesproken.7 Ook als de wet het 
horen van het O M in raadkamer niet voorschrijft, zal de rechter mededeling kunnen 
doen van de zaken waarvoor hij zulks dienstig acht naar analogie van Rv. art. 325. R O 
art. 4 is voldoende grondslag voor het indienen van een memorie, indien het O M zich 
daartoe geroepen voelt, bijvoorbeeld in een procedure als omschreven in Hoofdstuk I I 
no. 66. Zie ook Rv. art. 971 lid 1 in fine. Het O M zal ook eigener beweging een con­
clusie in raadkamer kunnen nemen indien een algemeen belang zulks naar zijn oordeel 
vereist. Dit is een meer geëigende weg dan die, gevolgd in de procedure die eindigde 
met het arrest van H R 10 september 1959 NJ. 1959.596. De hoofdambtenaar van het 
Ministerie van Justitie die in het bijzonder met nationaliteitsvraagstukken bekend is, 
1. Jaarverslag CAR. 1966.1 o. 
2. Jaarverslagen. 
3. Knuttel, NJB.1964.930. 
4. Rb . Roermond 1 febr. 1962 NJ. 1963.144, Rb. 's Hage 29 dec. 1964. NJ. 1966.142, Rb . A ' d a m 8 maart 
1967 Jaarverslag CAR. 1967.16. 
5. Zie hierboven no. 14. 
6. BW oud ook in art. 68, 71 ,511 ,536 , vervallen in BW. art. 4 lid 4 , 29 ,388 ,418 . Bijvoorbeeld Rb . 's Hage 
22 mei 1969 HPS.1969.58, Rb. Leeuwarden 13 nov. 1969 HPS.1970.7 (BW. art. 71). Rv. art. 186 oud. 
Zie voorts Uitvoeringsbesluit ondertoezichtstelling 26 nov. 1969 S. 527, art. 2. Booss blz. 101 e.v. 
7. NJB. 1961.294. De tweedeling wordt ook gemaakt door J. Vincent, Procédure civile, Précis Dalloz 1969, 
nos. 182-183. 
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de heer S. van der Weg, heeft in die procedure als particulier een verweerschrift inge-
diend. De amicus curiae verdient een andere positie in de procedure ! 
Het ligt in de lijn van het hiervoren1 betoogde, te wensen dat het O M zulk een con-
clusie als het in raadkamer kan nemen, ook ter tafel kan brengen in de oneigenlijke dag-
vaardingsprocedures, en wel vóór, niet na de pleidooien (Rv. art. 327). R O art. 4 biedt 
hiertoe wederom voldoende steun. 
He t valt niet in te zien, waarom het O M zijn adviserende taak niet zou kunnen uit-
oefenen op grond van vreemd recht. Indien iemand van overspel is overtuigd en op die 
grond echtscheiding tegen hem is uitgesproken, met de wettelijke sanctie dat hij gedu-
rende een aantal jaren niet met de medeplichtige kan hertrouwen, tenzij hij dispensatie 
krijgt van de rechter, het O M gehoord, dan zou, aangenomen dat de Nederlandse rech-
ter rechtsmacht heeft, het O M de rechter van advies kunnen dienen overeenkomstig 
het vreemde recht.2 
O p dezelfde voet als het O M moet ook de Raad voor de Kinderbescherming in vele 
zaken worden gehoord, Rv. art. 902a, een algemene bepaling voor de rechtspleging 
inzake ouderlijke macht en voogdij, zie het opschrift boven art. goo, en Rv. art. 828k, 
Rv. art. 828d lid 2 en 33, Rv. art. 971 lid 2 en lid 3, waarin ook aan de Centrale Adop-
tieraad een adviserende rol wordt toebedacht, en art. 972 lid 8. 
Rv. art. 828d lid 2 kent het advies van het gemeentebestuur4, K. art. 62 en 71 het 
advies van de Kamer van Koophandel en Fabrieken inzake toelating tot en ontzetting 
uit het beroep van makelaar. 
Rv. art. 945 schrijft voor, de gezinsvoogd te horen often minste op te roepen alvorens 
te beslissen tot uithuisplaatsing van een kind ; voor de verlenging moeten tevens inlich-
tingen worden ingewonnen bij het hoofd der inrichting. 
De rechtbank kan alvorens iemand onder curatele te stellen een onderzoek door des-
kundigen bevelen, Rv. art. 887 geeft een regeling voor de kosten daarvan. Rv. art. 888 
bepaalt dat de rechtbank het schriftelijk advies kan inwinnen van een vereniging, stich-
ting of instelling die de bevordering van het maatschappelijk belang van geestelijk ge-
stoorden of van drankzuchtigen ten doel heeft. 
Rv. art. 222-236 zijn ten deze niet van toepassing, de rechter kan zich niettemin door 
deskundigen laten voorlichten.5 
Wordt een beslissing gevraagd die volgens Nederlands IPR moet steunen op vreemd 
recht en wordt daartoe de requestprocedure gevolgd, dan komt de juiste toepassing 
van het vreemde recht niet in gevaar doordat de Nederlandse rechter het O M , de Raad 
voor de Kinderbescherming6 of een andere behartiger van het algemeen belang hoort 
of advies inwint van objectieve deskundigen. Baat het advies niet, het zal, in de ogen 
van een vreemde rechter, ook niet schaden. Indien het vreemde recht, anders dan het 
1. No . 11 en p . 21 noot 3. 
2. Anders Rie¿ler, blz. 238 Vgl . H o f ' s Bosch 21 dec. 1937 NJ.1938.341. 
3 . H R 6 October 1939 NJ . 1939.дбо besliste, da t alleen de rechter die over de feiten oordeelt bepaa l t of a a n 
een advies als m dit artikel bedoelt behoefte bestaat. 
4. Bijv. H o f ' s H a g e 24 oct. 1968 NJ.1969.429. 
5. H R 27 mei 1921 NJ.1921.947 W . 10786. 
6. R b . 's Bosch 28 dec. 1962 N J . 1963.294: de raad behoeft ex BW. art . 344fniet te worden gehoord inzake 
d e vordering tot o n d e r h o u d ten behoeve van een vreemd kind dat buitenslands verblijft. H o f 's Bosch 
25 mei ідб5 NJ.1965.354, Kollewijn W P N R . 1966.4927. 
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Nederlandse recht, het horen van autoriteiten als het O M 1 , de Raad voor de Kinder-
bescherming of enige andere instantie dan wel het inwinnen van advies voorschrijft, 
bestaat van de kant van het Nederlandse recht daartegen geen bezwaar. De rechter is 
vrij daartoe over te gaan en, indien de rechter meent rechtsmacht te hebben, zijn 
ambtelijke instanties gehouden, hun ministerie te verlenen. Deze hebben zich te ont-
houden van een oordeel over de rechtsmacht van de rechter. Het is slechts van belang 
dat de gedegenheid van het feitenonderzoek en de rijpheid van oordeel evenredig zijn 
aan de betekenis, feitelijk en rechtens, van de op vreemd recht steunende beslissing. 
Wordt afgezien van het horen of van het inwinnen van advies volgens vreemd recht, 
dan ware in de motivering van de beslissing tot uiting te brengen, dat die evenredigheid 
niet uit het oog is vei loren. 
d. De openbaarheid en de motivering der beslissing 
No. 33. De ratio van de openbaarheid van de rechtspraak is, te voorkomen dat invloe-
den een rol spelen die het daglicht niet kunnen verdragen. Zij beoogt in de eerste plaats 
de onpartijdigheid, de objectiviteit te waarborgen. Objectiviteit wordt van de rechter 
gevraagd, ongeacht of hij een beslissing in contentieuze of gracieuze jurisdictie voorbe-
reidt. Onpartijdigheid, die slechts een vorm is van objectiviteit, wordt met name ook 
gevraagd in de beslissing van geschillen. Dit verklaart echter niet waarom de eis van 
openbare behandeling en van uitspraak in het openbaar niet in dezelfde mate geldt 
voor de gracieuze jurisdictie. Gesloten deuren en beslissing in raadkamer zijn in deze 
niet ongewoon. Wellicht mag dit worden verklaard door het feit dat de hoge overheid 
in het verdere verleden, toen van een verantwoordingsplicht van de overheid aan de 
burgers nog geen sprake was, besliste naar welgevallen, au bon plaisir, naar goeddun-
ken.2 Gracieuze jurisdictie, vorstelijk gunstbetoon en graticverlening zijn historisch 
nauw verwant. Middels de gracieuze jurisdictie werd recht gevonden voor buitenge-
wone omstandigheden waarop het gewone recht niet was berekend. In de Franse tijd 
overheerste de optimistische opvatting dat de wetgever alles kon en zou regelen. De 
sindsdien3 voorgeschreven motivering was dus motivering aan de hand van 
de wet. De gracieuze jurisdictie is in deze tijd niet goed onder handen genomen. 'Pour 
les rédacteurs du Code de procédure civile de 1806, cette juridiction volontaire n'était 
qu 'un souvenir de l'Ancien Droit et ne pouvait avoir qu 'une place minime dans la 
procédure légaliste nouvelle', schrijft Ancel4, en verder : 'Le juge est bien l 'arbitre légal 
1. Booss blz. 88, Jayme, Rabelsz. 1968.335-336, critisch op dit punt Neuhaus, Rabelsz.1g67.361. 
2. De 'Gnadenakt' van de landsheer die in het Duitse recht nog altijd een afzonderlijke, zij het met wel te 
preciseren plaats inneemt, J . Gotthold, Die gerichtliche Kontrolle von Gnadenakten, NJW.1968.1223. 
Bundesverfassungsgericht 23 aprii 1969 NJW. 1969.1895, MDR.1969.990, JZ.1969.736, geciteerd in 
no.45. Men geve zich ook rekenschap van thans afgesleten termen als 'verzoek', 'eerbiedig verzoek', 'dat 
het der rechtbank behage ... ' , 'venia aetatis'. 
3. Veegens, Cassatie no. 103, Batiffol 1967 no. 275. 
4. Marc Ancel, Le problème de la juridiction volontaire ou gracieuse dans le développement du droit 
moderne, Journal des Tribunaux (Brussel) 1961.218. Wahl, Rabelsz. 1936.49 deelt mede, dat de vroegste 
processuele regeling bestaat uit een instructie van de president Debelleyme van de tribunal de 1ère in-
stance de la Seine voor de Chambre du conseil. Deze instructie werd ook elders gevolgd na een publicatie 
daarover van Bertin in Journal de droit 1853. Zie ook Bellet, R. 1958.379. 
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entre deux contestants ; il n'est pas normalement chargé de protéger les particuliers ni 
de leur venir en aide en dehors des circonstances expressément prévues par la loi. La 
juridiction gracieuse, dans cette conception à la fois individualiste, libérale et légaliste, 
ne peut donc être qu'exceptionnelle.' 
Er is goede reden, de gracieuze jurisdictie alsnog wèl goed onder handen te nemen, 
in het bijzonder ook de openbaarheid. Bepaald moet worden wat een goede procesorde 
eist. Het is hier niet de plaats om daarop uitvoerig in te gaan. Thans is slechts aan de 
orde, te overzien welke voorzorgen in acht moeten worden genomen om zoveel mo-
gelijk zeker te stellen dat de beslissing van een Nederlandse rechter in het buitenland 
als zodanig erkenning erlangt. Het internationaal rechtsverkeer is ermee gebaat dat een 
rechterlijke beslissing ook buitenlands het rechtsgevolg sorteert dat zij pretendeert. 
Daartoe kan worden bijgedragen door begrip te tonen voor de achterdocht en de terug-
houdendheid waarmee in vele landen beslissingen van vreemde autoriteiten worden 
bezien en aan de verschillende aspecten van de openbaarheid aandacht te besteden. 
Enige van die aspecten worden hieronder kort vermeld. Vooreerst de goede zin van 
de openbaarheid. Het belang van objectieve rechtsbedeling wordt tot op zekere hoogte 
gediend door openbaarheid van de behandeling voor iedereen. Er kunnen echter ge-
rechtvaardigde belangen zijn om de toegang tot de behandeling te beperken tot de er-
kende belanghebbenden, met name bij kinderzaken. Rv. art. 429g eerste zin bepaalt 
echter te algemeen voor alle zaken dat de behandeling ter terechtzitting geschiedt met 
gesloten deuren. 
Van groot belang is de motivering van de beslissing. Daardoor1 wordt inzicht verkre-
gen in de gedachtengang die de rechter als goed rechter heeft gemeend te moeten vol-
gen. De motiveringsplicht dwingt de rechter tot goed nadenken. Van de motivering 
kan een overredende en overtuigende werking uitgaan en de aanvaarding van de be-
slissing bevorderen. Terecht is dan ook, behalve in Rv. art. 59 lid 1 sub 3 0 , ook in art. 
429k, de plicht tot motivering als regel voorgeschreven. Evenzo in art. 909 lid 1. Zie 
echter H R 23 maart 1922 NJ.1922.497, i6 januar i 1925 NJ.1925.365, alsmede dejuris-
prudentie, hierboven in no. 29 vermeld. De motivering moet de beslissing kunnen dra-
gen.2 Ter bevordering van het vertrouwen dat in het buitenland in onze rechtspraak 
wordt gesteld, is het aan te bevelen, de beslissingen waarvan verwacht mag worden dat 
er buitenlands door een of meer belanghebbenden een beroep op zal worden gedaan uit-
voeriger te motiveren dan voor binnenlands gebruik noodzakelijk is. De rechter dient 
zich rekenschap te geven van de behoeften en de eigenaardigheden vanhetinternat io-
naal rechtsverkeer. 
Tenslotte het naar buiten treden van de beslissing. R O . art. 20 lid 3 schrijft voor dat 
vonnissen en arresten in het openbaar moeten worden uitgesproken. Onder vonnissen 
en arresten zijn de beschikkingen niet begrepen.3 De regel zou moeten worden aange-
vuld met een waarborg voor de bekendheid van plaats en tijd der uitspraak, vgl. Rv. 
art . 429k lid 1, art. 909 lid 3. Soms wordt ook voor beschikkingen uitspraak in het open-
baar voorgeschreven, Rv. art. 938 lid 2,947 lid 3. De regel van R O . art. 20 ware tot be-
I. Veegens, Cassatie no. 105. 
a. Vgl. Alg. Bepalingen van Adm. Recht 3e druk blz. 130-133 : uitspraken van College van Beroep voor 
het Bedrijfsleven, Centrale Raad van Beroep en Kroon over dit beginsel van behoorlijk bestuur, Donner, 
Ned. Bestuursrecht I ідб2 blz. 268. 
3. HR 7 jan. 1938 NJ.1938.552. 
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schikkingen uit te breiden. O p doelmatigheidsgronden zou het ter inzage leggen met 
uitspraak in het openbaar kunnen worden gelijkgesteld. R O . art. 20 veronderstelt nog 
een wijd verbreid analphabétisme. 
Doeltreffender dan uitspraak in het openbaar is in het bijzonder ook aantekening in 
de daarvoor bestemde registers, BW. art. 21 lid 41 ,417, 391 of openbaarmaking via de 
Staatscourant, BW. art. 237, of de pers, BW. art. 237. 
Het voorschrift van openbaarheid der uitspraak levert een argument op ten gunste 
van de stelling dat de rechter steeds bevoegd, zelfs gehouden, is aantekening van uit-
spraken in de daartoe bestemde registers te bevelen, tenzij, mét het rechtsgevolg der 
uitspraak, die aantekening alsnog ter dispositie van de belanghebbenden staat, zoals in 
het geval van echtscheiding.2 
No. 34. Van de openbaarheid van de procedure voor de buitenwereld moeten worden 
onderscheiden de mogelijkheid en de vrijheid tot deelneming voor de naastbetrokke-
nen. De deelneming in de behandeling is als regel open te stellen voor de belangheb-
benden, zie no. 31. Deze moet dan ook tijdig worden bereikt. Het Besluit oproepingen 
en mededelingen verzoekschriftprocedure, van 24 oktober 1969 Stb. 470, geeft nadere 
regels naast Rv. art. 42gf lid i.8 
De deelneming betreft zowel de schriftelijke als de mondelinge behandeling. 
Belanghebbenden moeten in beginsel kennis kunnen nemen van de geproduceerde 
stukken, Rv. art. 429I, en een verweerschrift kunnen indienen, Rv. art. 429h. De Wet 
van 3 juli 1968 S. 343 heeft regels gesteld voor het delicate probleem4 van de kennisne-
ming van deskundigen-rapporten en andere bescheiden in zaken betreffende ouder-
lijke macht, voogdij en adoptie. Bij de behandeling van het wetsvoorstel werd uitge-
gaan van een hoofdregel die zich in de practijk nog moet waarmaken. 'Het is een eis 
van goede rechtsbedeling dat de betrokkenen vertrouwen kunnen stellen in de wijze 
waarop het rechterlijk oordeel tot stand komt. Wanneer de rechter zijn beslissing 
grondt op gegevens, waarvan de kennisneming aan hen en hun raadslieden is onthou-
den, dreigt men dit te ervaren als strijdig met een goede procesorde, als een miskenning 
van de functie die het hoor en wederhoor in de rechtspleging toekomt . . . Pleiten deze 
overwegingen voor het tot regel stellen dat de betrokkenen volledig kennis dragen van 
alle gegevens die de uitspraak bepalen, in de aard der beslissingen waarom het hier gaat 
ligt tevens een gewichtig bezwaar dat tegen die regel wordt ingebracht' , aldus Minister 
Beerman in de Memorie van Toelichting, in 1961. Veegens noemt in zijn noot NJ. 1951. 
160 het recht van kennisneming van alle stukken, op grond waarvan de rechter beslist 
een van de elementaire waarborgen voor een deugdelijke rechtspleging. Mej. Anneke 
Goudsmit zei in de Tweede Kamer5 : 'Het is een van de grondbeginselen van de rechts-
staat dat mensen weten op grond waarvan recht wordt gedaan.' 
De belanghebbenden moeten ook toegang hebben tot de mondelinge behandeling6 
1. CIEC.-verdrag Parijs 10 sept. 1964, art. 2 lid 3. 
2. Vgl. no. 46 in fine. 
3. Zie ook BW. art. ι ig lid 2, 414 lid 1, 424 lid 2. 
4. HR iofebr. 1950NJ.1951.160mo.DJV,HRi4aug. 1951 NJ. 1951.553,HR 19dec. 1952^.1953.131, 
HR 13 juni 1958 NJ.1958.450. 
5. Handelingen 1968.1840. 
6. Rv. art. дз8 lid 1, 947 lid 3. De Wet van 3 juli 1968 sluit hierbij aan. 
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en het hunne te berde kunnen brengen Ook de rechter moet de zijnerzijds verkregen 
informatie inbrengen en blootstellen aan critische kanttekeningen. 1 
Met de enkele uitspraak in het openbaar op een vooraf bepaalde en bekend gemaakte 
d a t u m , kan in de regel worden volstaan voor de bekendmaking van de beslissing aan de 
naastbetrokkenen. Wordt de beslissing niet in het openbaar uitgesproken, dan zal deze 
aan de naastbetrokkenen moeten worden medegedeeld of betekend, Rv. art 891, 912-
923. Ook voor rechterlijke beslissingen is van belang wat de H R 19 november 1948 
NJ.1949 86 mo. PhANH overwoog met betrekking tot een beschikking van de direc­
teur van een Gewestelijk Arbeidsbureau ex BBA art. 6: 'dat in het algemeen een be­
schikking van een overheidsorgaan niet reeds werkt als binnenskamers de beslissing is 
gevallen, doch eerst na openbaarmaking daarvan, welke openbaarmaking in gevallen 
als het onderhavige bestaat in mededeling van de genomen beschikking aan de belang­
hebbenden ' 
Het tijdstip der mededeling of betekening kan tevens de appeltermijn doen ingaan, 
Rv. art. 429η, 88g, 890, 910 lid 4 
e. De rechtstoepassing 
No. 35 Indien er aanleiding is voor een beschikking in gracieuze jurisdictie, en het Ne­
derlands I P R vreemd recht toepasselijk verklaart, is de rechter gehouden ambtshalve 
vreemd recht toe te passen Er is hier nog minder dan in de gewone, contentieuze juris­
dictie reden, aan verzoekers de keuze te laten tussen toepassing van Nederlands of van 
vreemd recht 
D e goede orde in het internationaal rechtsverkeer vergt, dat de rechter erop toeziet 
dat alle vereisten zijn vervuld, zo ook het vereiste van toestemming van vreemde over­
heidsorganen die rechtsmacht kunnen pretenderen in de rechtsverhoudingen waarop 
de te geven beschikking betrekking heeft 2 
O m d a t de inhoud van de rechtsbetrekking die de rechter door zijn beslissing in het 
leven roept, niet in ieder recht gelijk is, is het van belang, dat in het dictum wordt aan­
geduid naar welk recht de beslissing wordt gegeven Zo kan niet worden volstaan met 
een formule als ' - spreekt de verzochte adoptie uit'. 
D e vorm waarin de rechter zijn beslissing giet, kan tot gevolg hebben dat de beslissing 
niet in het buitenland wordt geïmporteerd Dat leert de Duitse jurisprudentie inzake de 
erkenning van elders uitgesproken adopties, vgl. Oberlandesgericht Celle 20 januar i 
1969 3 Naar Duits IPR moest de toelaatbaarheid van een bepaalde adoptie worden be-
oordeeld naar Duits recht. Het O L G overweegt: 'Das fuhrt aber dazu, dass die von 
dem Court of Mount Gambier ausgesprochene Adoption nicht rechtsgültig ist Denn 
i. Hof's Bosch 6 febr. 1964 NJ.1964 341, anders HR 8 maart 1956 NJ 1956 153, vgl. verzoekschrift tot 
cassatie sub 11 
2. Voor adoptie door vreemde autoriteiten is vereist in Duitsland Genehmigung van het Vormund-
schaftsgencht, BGB par 1751, Jaarverslag CAR 1965 10, 1967 16, in Oost-Duitsland· wet 20 dec. 1965 
par. 20 (R 1966 516), in Zweden· toestemming Koning, in Noorwegen en Finland toestemming van 
Minister van Justitie, mjapan · familierechter, Jaarverslag CAR 1967 19 De pretentie van rechtsmacht 
dezer autoriteiten is wellicht niet geheel gerechtvaardigd, vgl no 127 Om erkenning van de Nederlandse 
adoptie veilig te stellen is het goed, daarmede toch zoveel als doenlijk rekening te houden. 
3. NJW 1969 992. 
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die durch einseitigen Staatsakt ausgesprochene Annahme an Kindes Statt ist dem 
deutschen Recht fremd. Nach Par. 1741 BGB erfolgt die Annahme an Kindes Statt 
stets durch Vertrag mit dem Annehmenden. Der staatliche Hoheitsakt des australi-
schen Gerichts kann nicht als vertragsähnliches Äquivalent rechtlich gewertet werden. ' 
Deze uitspraak is in overeenstemming met de heersende opvatting, volgens welke de 
Duitse rechter ook niet bij machte is naar vreemd recht een adoptie uit te spreken in de 
vormvaneen 'Hoheitsakt' .1 Chr. Böhmer tekentverzet aan evenals Bauer2, terecht zo 
lijkt het. De vorm is onverschillig. Van belang is slechts of de mate van zeggenschap en 
inspraak van de verzoekers en andere belanghebbenden in overeenstemming is met wat 
het toepasselijke vreemde recht voorschrijft. Welk reëel verschil zou het maken, of echt-
scheiding bij onderling goedvinden tot stand komt door homologatie van de overeen-
komst3 of door een beschikking op verzoek. Om geen onnodig risico te scheppen van 
niet erkenning in het buitenland der te geven beslissing, is het raadzaam, aan de be-
slissing de vorm te geven, die het vreemde recht voorschrijft. Bij de beoordeling van 
rechtsfeiten die buitenlands door often overstaan van een autoriteit hebben plaats ge-
grepen, ware op het punt van de vorm souplesse te betrachten. 
De rechter zal soms moeten bevinden, dat een consequente toepassing van vreemd 
recht leidt tot een beslissing waarvan de gevolgen niet op de Nederlandse verhoudingen 
zijn afgestemd. Dan moet er een mouw aan gepast worden. H R 15 januar i 1942 NJ. 
1942.286 overwoog met betrekking tot de Fürsorgeerziehung op grond van de Duitse 
Jugendwohlfahrtgesetz dat 'deze maatregel in Nederland bezwaarlijk genomen kan 
worden, daar de toepassing daarvan in het stelsel onzer desbetreffende voorzieningen 
niet mogelijk is; dat dan echter de openbare orde eischt, dat ten opzichte van dit kind 
de maatregel kan worden genomen dien het Ncdcrlandsche recht voor het onderhavige 
geval heeft gegeven.' Aldus reeds Rb . 's Hage 28 december 1932 NJ. 1933.114 naar aan-
leiding van het Oostenrijkse recht. Rb . 's Hage 12 maart 1952 NJ. 1952.740 zag zich ge-
noodzaakt, na overeenkomstig Frans recht het gezag over een minderjarig kind te heb-
ben ontnomen aan de gezagsdrager, een voogd te benoemen naar Nederlands recht 
omdat naar Frans recht de voogdij van rechtswege zou toekomen aan een hier te lande 
niet functionerende Service social. Zie ook Rb. Utrecht 23 October 1963 NJ. 1964.338. 
Dit soort moeilijkheden zijn kenmerkend voor die onderdelen van het materiele 
recht waarin een taak voor rechterlijke en administratieve overheidsorganen is in-
gebouwd. 
Een stellige bepaling van Nederlands recht zou de rechter kunnen afhouden van de 
consequente toepassing van het vreemde recht dat in beginsel volgens Nederlands I P R 
moet gelden. Het is de vraag of deze betekenis toekomt aan BW art. 408. Deze bepaling 
moet in verband worden gezien met BW. art. 239 en 240 lid 2. De ratio, althans een 
ratio, van het voorschrift van uitkering aan de raad voor de kinderbescherming is, toe-
zicht mogelijk te maken op de besteding der middelen overeenkomstig de bestemming. 
Aldus verstaan, maakt de bepaling deel uit van de regeling van het voogdijbeheer. De 
bepaling zou dan slechts gelden voor zover het voogdijbeheer wordt geregeerd door 
1. Beitzke, noot onder KG 31 juli 1959, NJW. 1960.248, Soergel-Kegel blz. 234. 
2. Noot onder BGH 22 maart 1967 StAZ.1967.237 e.v. (242 sub III 2) ; Bauer no. 29. Zie ook Wengler, 
N JW. 1959.130. 
3. Vgl. separazione consensuale omologata, Codice civile italiano art. 158. Daarover Jayme, Rabelsz. 
1968.336-337. 
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Nederlands recht, en dan nog slechts voor zover het Nederlandse kinderen betreft op 
wier opvoeding en verzorging een Nederlandse raad voor de kinderbescherming bij 
machte is toezicht te houden. Hieruit vloeit voort dat BW. art. 408 zich niet leent voor 
toepassing, indien het kind te wiens behoeve uitkering wordt gedaan duurzaam bui­
tenslands verblijft en daar woonplaats heeft, zulks zeker indien het kind niet van Neder­
landse nationaliteit is.1 Het Verdrag van 24 octobcr 1956 brengt niet mede, dat het ar­
tikel geldt voor uitkeringen ten behoeve van vreemde kinderen die in Nederland gewo­
ne verblijfplaats hebben. BW. art. 408 is, indien men vasthoudt aan voormelde ratio, 
slechts toepasselijk voor uitkeringen ten behoeve van die vreemde kinderen, ingeval 
het zou moeten worden aangemerkt als bepaling ter handhaving van de goede orde in 
Nederland, als loi d'application immediate, en ter voorkoming van noodsituaties als 
waarin moet worden voorzien op grond van de Algemene Bijstandswet. De vraag is 
echter, of niet een tweede ratio kan worden aangegeven : of aan de raad niet mede de 
functie van incassobureau is toegekend. D a n zou de bepaling moeten worden aange­
merkt als element van de regeling der procedure en der executie, en de lex fori van toe­
passing zijn.2 Rv. art. 598І lid 2 pleit voor een ontkennend antwoord. Immers, ofwel de 
raad is zelf procespartij - als een soort bewindvoerder van de onderhoudsvordering - , 
dan is BW. art. 408 overbodig, ofwel de raad is geen procespartij, dan kan hij nakoming 
niet afdwingen, hoogstens verhaal nemen voor een bedrag, aan een nooddruftig kind 
tot bijstand uitgekeerd. In de wetsgeschiedenis van BW. art. 344g, Wet 24 dec. 1954 S. 
6023, is wellicht, voor wat dit artikel betreft, steun te vinden voor een bevestigend ant­
woord. 4 De jurisprudentie zal het karakter van BW. art. 408 nader moeten bepalen. 
Kollewijn bepleit in het belang der kinderen aan de raad ook een incassotaak toe te 
kennen. 5 Te bedenken ware echter, dat reeds het Verdrag van New York van 20 juni 
1956 uitkomst biedt voor vele buitenlandse kinderen, zie art. 6 lid 1. 
Wetsvoorschriften die de strekking hebben de nakoming van een uitgesproken ver­
oordeling te verzekeren, behoren ook toepassing te vinden, wanneer de Nederlandse 
rechter uitkeringen naar vreemd recht vaststelt, aldus de H R 20 maart 1931 NJ.1931. 
890 mo. E M M , Zwitsers kind. 
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No. 36. Geeft de rechter na een requestprocedure een beslissing in gracieuze jurisdictie, 
de betekenis daarvan is niet duidelijk. Gezag van gewijsde is een contentieus begrip. 8 
Vooreerst is het onderscheid geboden tussen de rechtskracht van de geldige be­
slissing, van de beslissing die naar inhoud en totstandkoming aan alle vereisten vol-
1. Rb. A'dam 13 juni 1957 NJ. 1957.536, Rb. 's Bosch 28 dec. 1962 NJ. 1963.294, Hof's Hagc 2 jan. 1964 
NJ. 1965.291, Rb. Alkmaar 22 april 1965 NJ. 1966.57, Hof's Bosch 28 nov. 1967 NJ. 1968.401. 
2. Hof Arnhem 18 maart 1958 NJ.1958.588 (vordering door raad ten behoeve van kind in Finland). Hof 
A'dam 20 jan. 1960 NJ. 1960.281, Kollewijn onduidelijk WPNR.4683. Hof A'dam 11 april 1967 NJ. 1968. 
11 (Italiaanse kinderen; betaling aan raad woonplaats vader, niet aan raad woonplaats kinderen). Hof 
's Hage 30 dec. 1969 Asser no. 5759. 
3. Conclusie PG. Langemeijer voor HR 19 april 1963 NJ.1963.223. 
4. Rb.'s Hage 14jan. 1957NJ.1g57.617, Rb. Leeuwarden 23 febr. 1g67NJ.1967.137, Rb. A'dam isfebr. 
1968 NJ. 1968.170. 
5. WPNR. 1966.4927. 
6. Vgl. Codex iures canonici, cañones 1903, 1989. 
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doet, en de rechtskracht van de in enig opzicht gebrekkige beschikking. Voorts kan het 
zijn, dat de procedure eindigt met de beoogde beschikking, m a a r ook dat zij eindigt 
met een beslissing, de beoogde beschikking niet te geven, hetzij op grond een waar­
dering van de feiten (adoptie is niet in het belang van het kind), hetzij op grond van een 
declaratoir oordeel omtrent de reeds bestaande toestand (het kind is reeds geldig ge­
adopteerd in het buitenland). 
No. 37. De rechtsgevolgen van de afwijzende beslissing die steunt op een declaratoir 
oordeel omtrent de rechtstoestand op het ogenblik van de beslissing zijn onzeker te 
noemen. Vgl. H R 30 januar i 1964 NJ. 1964.493: een kind is in Griekenland door Ne­
derlandse echtelieden naar Grieks recht geadopteerd; de kantonrechter is van oordeel 
dat aldus het kind onder gezag van de echtelieden is gesteld zodat voor de voorziening 
in de voogdij geen plaats meer is ; heeft de rechtbank die moet beslissen of aan de ver­
eisten voor adoptie is voldaan, nog vrijheid te oordelen dat het kind naar Nederlands 
I P R niet onder het gezag van de adoptanten staat? De Hoge R a a d meent blijkens het 
arrest, dat de rechtbank inderdaad die vrijheid heeft. De afwijzende beslissing van de 
kantonrechter bindt haar in zoverre niet. Het maakt geen verschil uit of het daar in 
besloten rechtsoordeel al dan niet is uitgesproken. Dit schept soms onaanvaardbare 
onzekerheden.1 De uitspraak van de kantonrechter kan door de rechtbank worden 
aangemerkt als een onjuiste en daarom ongeldige beslissing. Het verdient de voorkeur 
dat de uitspraak niet vatbaar is voor toetsing door een andere rechter of overheidsin­
stantie. Zie no. 39. 
De materieelrechtelijke gevolgen van de beoogde beschikking worden bepaald door 
het recht waarvan de beschikking een toepassing is. De beschikking is een (element van 
een) rechtsfeit waarvan naar Nederlands I P R de gevolgen door vreemd recht worden 
beheerst. Aldus ook Kosters.2 
Naar het toepasselijke materiele recht moet mitsdien ook beoordeeld worden of aan 
de werking van de gegeven beschikking op grond van omstandigheden nadien ont­
staan, een einde kan komen, en zo ja, op welke wijze. Sommige beschikkingen verliezen 
hun werking van rechtswege, uit de wet alleen (de voogdij eindigt zodra de pupil meer­
derjarig wordt 3 ofoverlijdt, scheiding van tafel en bed door verzoening, BW. art. 1 g5 io 
194), dan wel uit kracht van de beschikking(door het vervallen van de daarin gestelde 
termijn), andere beschikkingen door een nieuwe beschikking (opheffing van de cura­
tele, aanvulling of verbetering acte van de burgerlijke stand) 4 , nog andere door een 
rechtshandeling. 
De geldige beschikking in gracieuze jurisdictie werkt ten opzichte van een ieder. De 
geldigheid is ondeelbaar. Heeft een beschikking het beoogde rechtsgevolg in de rechts­
orde, dan kan dat in of namens de rechtsorde door niemand worden geloochend, dan 
kan niemand daaraan voorbijgaan.5 
De vraag is slechts wie te oordelen heeft, of een beschikking geldig is. 
1. No. 62 tot en met 72 
2. igi7,blz.558. 
3. HR i6dec. 1949NJ. 1950.674, HR ігГеЬг. 1953NJ. 1953249, vergelijk HR 25 juni 1965 NJ. 1965.383, 
HR 21 juni 1968 NJ. 1969.331. 
4. S. Boekman NJV.1961.126, Donner Bestuursrecht I blz. 283. Rv. art. 820 lid 3, 823 lid 5. 
5. Meijers noot onder HR 17 april 1928 NJ.1928.1427. Roder, diss. p. 63. De Minister van Justitie is 
gebonden aan het oordeel van de rechter dat een stichting een verboden stichting is. Aldus ook Van der 
Grinten, noot 2 onder KB. 11 juni 1969, NV.47.129. Anders J. Duynstee, diss. 120-121. 
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No. 38. De geldigheid of nietigheid van een beschikking is een probleem dat zich ook 
uitstrekt tot de beschikkingen, of het element daarvan, waarbij de rechter uitspraak 
doet omtrent zijn bevoegdheid. 
De werkzaamheid van een rechter neemt niet eerst een aanvang nadat hij voor wat 
betreft zijn rechtsmacht in alle opzichten tot een positieve uitkomst is gekomen. Wordt 
de rechter in zijn hoedanigheid een beslissing gevraagd, dan zal hij als zodanig steeds 
moeten beslissen omtrent zijn bevoegdheid, op straffe van zich schuldig te maken aan 
rechtsweigering, Rv. art. 844.1 Is er, in een uitzonderlijk geval, aanleiding te overwegen 
of er plaats is voor een ambtshalve te geven beschikking, dan zal hij zijn werkzaamhe-
den aanvangen en voortzetten zolang hij meent dat die aanleiding bestaat. 
De werkzaamheid die aan de beslissing tot onbevoegdheid is voorafgegaan is rechter-
lijke werkzaamheid, bevoegd verricht in hoedanigheid. Zij kan niet achteraf worden 
aangemerkt als voortvloeisel van de welwillendheid des rechters, als vrijetijdsbesteding, 
Rv. art. 429e. Een rechter is steeds bevoegd te beslissen omtrent zijn bevoegdheid. Zulk 
een beslissing is steeds een rechterlijke beslissing. Inzoverre is de rechtsmacht om als 
rechter werkzaam te zijn noodzakelijk ruimer dan de rechtsmacht om ten gronde te 
beslissen. 
Wordt van de rechter een beschikking gevraagd die geen grond vindt in de wet en 
verklaart hij zich op die grond onbevoegd, dan is deze onbevoegdheidsverklaring even-
zeer een rechterlijke beslissing. Zou hij, ten onrechte menende die beschikking te kun-
nen geven, daartoe overgaan, dan is er evenzeer een rechterlijke beslissing. Wie mocht 
beweren dat hoger beroep van zulk een beslissing niet openstaat, mag niet redeneren 
als volgt: de beschikking steunt niet op de wet, is dus geen rechterlijke beslissing, of: is 
dus volstrekt nietig, en dus ontbreekt de mogelijkheid van appel. Een beslissing is een 
rechterlijke beslissing indien de rechter deze in hoedanigheid heeft genomen ongeacht 
ofde beslissing steunt op de wet. Zo niet echter H R 11 mei 1931 NJ.1931.1617.2 
Een parallel laat zich trekken met de jurisprudentie inzake de nietige administra-
tieve beschikking. Er zijn uitspraken waarin het hoger beroep niet ontvankelijk wordt 
verklaard omdat van een nietige beschikking geen beroep open staat. De Hoge Raad 
heeft in zijn arrest van 26 maart 1952 NJ. 1952.425 echter een andere weg ingeslagen, 
die 00'; voor de rechterlijke beschikking de voorkeur verdient, zulks met de overweging, 
dat , 'waar de wet het rechtsmiddel aanwijst, dat tegen een beschikking als de onderha-
vige kan worden aangevoerd en de vormen en termijnen bepaalt, die bij het aanwenden 
van dat rechtsmiddel moeten worden in acht genomen, hiermede niet verenigbaar is 
dat zodanige beschikking, zolang zij bestaat, op grond van strijd met de wet als van 
rechtswege nietig zou worden aangemerkt en haar uit dien hoofde rechtsgevolg zou 
worden ontzegd'.3 De redenering is: mogelijkheid van appel, dus niet nietig, en niet: 
nietig en dus geen appel.4 
Het voorgaande beoogt niet een, te dezer plaatse niet passende, uiteenzetting te zijn 
1. Anders Funke, NJV. 1961.174-176. Het verzoek om een beslissing is een rechtshandeling. Ontbreekt 
klaarblijkelijk de toestemming hetzij omdat het verzoek uitgaat van een onmiskenbaar krankzinnige het-
zij omdat het in kennelijke scherts is gedaan, ofontbreekt de causa omdat gevraagd wordt hetgeen reeds 
is gegeven, dan is er geen verzoek, en geen plicht voor de rechter om uitspraak te doen. 
2. Hof Arnhem 4 april 1939 NJ.1940.195, Hof A'dam 22 maart 1950 NJ.1950.318, Hof Noord-Holland 
6 oct. 1845 W.665 vermeld door Kingma Bohjes, RMTh. 1952.308 noot 1. 
3. Alg. Bepalingen van Administratief Recht, van de Commissie van de VAR, 1967,90-91, Vegting I.260. 
4. Zie hieronder no. 40. 
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over de rechtsmiddelen, doch te voorkomen dat aan sommige rechterlijke handelingen 
het karakter van rechterlijke beslissing wordt ontzegd. Een vernietigbare, zelfs een nie-
tige, rechterlijke beslissing is meer dan: niet eens een rechterlijke beslissing. 
No. 39. Aan een beschikking kunnen allerlei gebreken kleven, althans in de ogen van 
de hogere rechter, van andere rechters, van administratieve organen en van eenvou-
dige rechtsgenoten. Ten aanzien van die gebreken kunnen in de rechtsorde twee uiter-
ste standpunten worden ingenomen. Ofwel men stelt het rechtsfeit beschikking op één 
lijn met rechtshandelingen en laat aan iedere belangstellende over, zijn oordeel over 
de geldigheid te vormen. Differentiatie in de sanctie op een gebrek is dan zonder wet-
telijke steun niet wel denkbaar : de uitkomst zal slechts of geldigheid ofnietigheid kun-
nen zijn. Ofwel men erkent dat een rechtsfeit waarin een rechterlijke beslissing een 
overwegende rol heeft gespeeld van een bijzondere orde is en geldt alsof voor de be-
slissing alle vereisten zijn vervuld, behoudens daartegen aan te wenden rechtsmidde-
len. Het is immers een vreemde figuur dat een beschikking kan worden gedesavoueerd 
door andere rechters en door de administratie - w a a r o m dan niet door de rechter zelfdie 
de beschikking heeft gegeven? - als ware de beschikking een rechtshandeling van een 
particulier persoon. Als de rechter het gezag heeft om een geldige beschikking te geven, 
is er reden de toetsing van die geldigheid aan regels te binden. Het gezag van de rech-
ter, van de overheid, en de rechtszekerheid zijn gebaat met solidariteit van de andere 
organen van de overheid met het orgaan dat de beschikking heeft gegeven, behoudens 
aantasting langs de hiërarchieke weg. BW. art. 230 lid 2 is een van de weinige, dus be-
langrijke bepalingen te deze. De eisen van rechtmatigheid en rechtszekerheid kunnen 
worden verzoend in een goede regeling van de rechtsmiddelen, aan te wenden tegen 
een beweerdelijk ongeldige beschikking. De sanctie van volstrekte nietigheid der be-
schikking op iedere tekortkoming is bovendien te primitief en te grof. De sanctie moet 
evenredig zijn aan de tekortkoming, niet nog groter onheil stichten. Nietigheid is geen 
logische noodzakelijkheid, maar een beleidsmiddel voor de rechtsorde.1 
Het lijkt vergeefse moeite, in de rechtspraak van de Hoge Raad inzake de aantast-
baarheid van rechterlijke beschikkingen een systeem op te sporen.2 Een systeem veron-
derstelt een visie op het probleem en op de oplossing. Aansluiting ware te zoeken bij de 
rechtsontwikkeling inzake de aantastbaarheid van bestuurlijke beschikkingen 3 Tussen 
rechterlijke beschikkingen in gracieuze jurisdictie en bestuurlijke beschikkingen be-
staat veel ovei eenkomst. Όζ rechter komt voor attributie van rechtsmacht door de w et-
gever eerder in aanmerking indien de beslissing ligt op een terrein waarop de çoede 
orde minder dynamisch van aard is, de administratie indien die goede orde een wend-
baar en dynamisch beleid vraagt. In een goede regeling van de aantastbaarheid van 
beiderlei beschikkingen is slechts een verschil gerechtvaardigd dat evenredig is aan het 
in dit opzicht geringe verschil tussen de beschikkingen. 
Het is zaak het probleem in kaart te brengen. 
1. Donner Bestuursrecht I blz. 265, Vegting I blz. 243 e.v. Vgl. Van der Grinten AA. 14.238 noot 5 onder 
HR 29 mei 1964 N7.1965.104. 
2. Zie het onderzoek van H. Kmgma Boltjes, De Rechtspraak van de Hoge Raad inzake de ongeldigheid, 
anders dan wegens vormgebreken, van rechterlijke beschikkingen, RMTh.1952.305-350. Roder.diss. 
p. 64 e.v. 
3. Vegting I blz. 246-247, D. van der Wel, Administratiefrechtelijke nulliteiten, diss Leiden 1950. Léon-
Van Praag, RO. 1916 , blz. 21, 448-452. W.F. Prins, Gezag van administratieve beslissingen omtrent de 
staat van personen, HPS. 1962.37-47. 
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No. 40. Buiten beschouwing blijft hier het probleem van de echtheid van het stuk dat 
eruit ziet als een rechterlijke beslissing, alsook het probleem van de beschikking afkom-
stig van iemand die als rechter is opgetreden zonder als zodanig geldig te zijn be-
noemd.1 
De beschikking kan gebrekkig zijn als gevolg van overtreding van de grenzen die 
aan 's rechters bevoegdheid zijn gesteld. De rechter is uiteraard nooit bevoegd tot het 
geven van een ongeldige beschikking: Het is dan ook verleidelijk, ieder gebrek te her-
leiden tot overtreding van de bevoegdheid. De bevoegdheidsovertreding moet enger 
worden verstaan2: als schending van de regels die gesteld zijn aan de bevoegdheid tot 
kennisneming van een eis of een verzoek. 
De rechtsmacht van de Nederlandse rechter moet worden beoordeeld naar Neder-
lands recht. Hetzelfde geldt voor de sanctie op de schending van de regels waarin die 
rechtsmacht is omschreven. 
Indien een rechter zich bevoegd acht tot kennisneming, zulks ofschoon Nederland 
zich bij verdrag heeft verbonden van rechtsmacht af te zien, heeft de rechter bewust 
of onbewust 's lands volkenrechtelijke verplichtingen geschonden. Zulk een beslissing 
nietig te achten, gaat te ver. De Regering is verantwoordelijk voor het buitenlands be-
leid, ook tegenover het buitenland.3 Aan de Regering ware bij de wet de mogelijkheid 
te geven de nakoming van de volkenrechtelijke verplichtingen veilig te stellen door een 
buitengewoon rechtsmiddel, volkenrechtelijk appel te noemen en te hanteren door het 
Openbaar Ministerie. Ditzelfde rechtsmiddel kan zijn diensten bewijzen, indien de 
rechter, door kennisneming van een verzoek, veroorzaakt, dat Nederland zijn taak in 
de handhaving van de goede orde in het internationaal rechtsverkeer slecht vervult4, 
of de immuniteit van personen schendt.5 
De kennisneming van een verzoek tot het geven van een beschikking die niet onmid-
dellijk op de wet steunt kan een blijk zijn van voortvarendheid in de rechtsontwikkeling 
voor de één, een klaarblijkelijke overschrijding van rechtsmacht voor de ander. De 
rechtsorde breekt zichzelf enigzins af door de beslissing van rechters die volgens een 
geëigende procedure zijn benoemd, in geval van een vermeend gebrek volstrekt nietig 
te doen zijn. Mochten bedenkingen rijzen tegen een beschikking, in gracieuze juris-
dictie gegeven, dan ligt het in de rede de representant van de rechtsorde, het Openbaar 
Ministerie, het recht toe te kennen om hoger beroep aan te tekenen.6 De zaken die in 
gracieuze jurisdictie ter beslissing komen, wettigen door hun aard een intensievere be-
moeienis ook van het O M . 
De attributie van rechtsmacht is dwingend. De rechter dient er eigener beweging 
acht op te slaan. Ook hier geldt echter, dat de kantonrechter die een beschikking geeft 
welke behoort tot het domein van de rechtbank, en de rechtbank die zich begeeft op 
1. Rb. R'dam 21 sept. 1964 NJ.1965.426 WPNR. 1966.4924: Hoofd Plaatselijk Bestuur Biak krachtens 
noodrecht bevoegd geacht als rechterlijke autoriteit op te treden; HR 17ПО . 1966 NJ.1968.1 mo.DJV: 
UNRRA-officier opgetreden als ambtenaar van de burgerlijke stand voor de voltrekking van een hu­
welijk te Mannheim in april 1945: onbevoegd geacht, Vegtingl blz. 232,243, 252. Vgl. HR ібаргіі 1948 
NJ.1948.532 mo. DJV, HR 24 juni i960 NJ. i960.512, Hof Arnhem 23 nov. 195g NJ.1960.384, waar­
over Funke, NJV.1961.227. 
2. Donner, Bestuursrecht I blz. 261-262, Kingma Boltjes RMTh. 1952.312. 
3. Van Praag, Léon-Van Praag, RO., tweede gedeelte eerste stuk, 1923 blz. 8. 
4. Het Mexicaans avontuur van de HR, of het arrest van 24 mei 1968 HPS.1968.49 e.V. (53-54). 
5. Veegens in noot NJ. 1948.532, blz. 870: geen nietigheid. 
6. Verslag Commissie ad hoc, Advocatenblad 1965.126. 
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het terrein des kantonrechters, zodanig crediet verdienen dat hun beschikkingen de-
zelfde rechtskracht hebben als die welke door de absoluut competente rechter worden 
gegeven, behoudens vernietiging naar aanleiding van een ingesteld rechtsmiddel. Voor 
wat betreft de kantonrechter, kan hiervoor nog worden aangevoerd dat ook de recht-
bank kan doen beslissen door een unus iudex ; voor wat de rechtbank aangaat , zij is de 
gewone rechter, R O art. 55 en 55a, en is als appèlrechter geschikt bevonden van kan-
tongerechtszaken kennis te nemen. Het ware te wensen dat de Hoge R a a d ooit vrijheid 
zal vinden te beslissen wat de wetgever had kunnen bepalen : 'Behoudens aan te wen-
den rechtsmiddelen, gelden beschikkingen gegeven door een uit het oogpunt van vol-
strekte of van relatieve bevoegdheid onbevoegde rechter als gegeven door de bevoegde 
rechter', daarmede terug te komen op zijn arresten1 van 15 november 19122 en 21 juli 
19313 en op de oude weg van H R 17 juni 1881 W.1881.4655 verder te gaan.4 Anders 
dan Star Busmann in zijn noot, zijn Suyling5, G.H.A. Grosheide6, Veegens7, S. Boek-
man8 en de Commissie ad hoc van de Nederlandse Orde van Advocaten9 van oordeel 
dat een beschikking gegeven door een relatief onbevoegde rechter niet daarom reeds 
door ieder als een nullum kan worden aangemerkt. 
De door de Hoge Raad gestelde regel, dat de attributie van rechtsmacht inhet inter-
nationale rechtsverkeer onverbrekelijk verbonden is met de distributie, gecombineerd 
met hetgeen voortvloeit uit de zojuist vermelde arresten van 1912 en 1931, leidt tot 
onaanvaardbare onzekerheid. O p het stuk van internationale rechtsmacht inzake gra-
cieuze jurisdictie is veel aan de rechter overgelaten. Het is hoogst ongewenst, dat iedere 
andere rechter of bestuurlijke instantie die een afwijkend oordeel heeft, een beslissing 
kan negeren.10 De hierboven bepleite wettelijke regeling geldt a fortiori voor de inter-
nationale rechtsmacht van de Nederlandse rechter. 
No. 41. Een beschikking kan nog in ander opzicht gebrekkig zijn. Zij kan voor wat 
betreft de inhoud of de strekking, dan wel de wijze van totstandkoming in strijd zijn 
met het recht. Voorts kan zij een slag in de lucht zijn. 
Beschikkingen zo goed als rechtshandelingen kunnen de aansluiting bij de werkelijk-
heid missen. De benoeming van een voogd over iemand die reeds overleden is, de 
kwijtschelding van een schuld die reeds is tenietgegaan, de voltrekking van een hu-
welijk tussen personen die reeds met elkaar gehuwd zijn, de erkenning van een kind 
tot wie de man reeds in familierechtelijke betrekking staat, het zijn alle rechtsfeiten 
zonder oorzaak. Het causa-begrip, als bedoeld in de uitdrukking 'overeenkomst zon-
1. Zie no. go. 
2. W.1913.9425 mo. EMM. NJ.1913.11. 
3. NJ. 1931.1406 W.i 931.12348 mo. Star Busmann, Rb. R'dam 29 juni 1933 NJ. 1934.1079. 
4. Zoals het Hof A'dam 12 jan. 1956 NJ.1956.446, vgl. HR 4 mei 1956 NJ.1956.304. Vgl. FGG. par. 7. 
Lent-Habscheid 1962 p. 68. 
5. I. 2e gedeelte, no. 533. 
6. Preadvies Ned. Advocaten Vereeniging, Advocatenblad 1935.139. 
7. Noot NJ. 1950.675. 
8. NJV.1961.122. 
g. Verslag Advocatenblad 1965.126. 
10. Hof'sHage 13 maart 1952 NJ. 1952.528,14jan.ig54 NJ. 1954.653, Hof A'dam 11 mei 1g67NJ.1968.11 
Vgl. HR 6 januari 1961 NJ. 1963.15° mo. DJV, ARB. 1963.782, HPS.1961.86: de ambtenaar van de bur-
gerlijke stand heeft, wanneer hem een echtscheidingsvonnis ter inschrijving wordt aangeboden, niet te 
treden in de vraag of de rechter rechtsmacht had. 
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der oorzaak', dat in het overeenkomstenrecht1 een geringe rol speelt, is daarbuiten 
wel van betekenis. 
Een beschikking sine causa mist in beginsel rechtsgevolg.2 Dit is een regel die aanlei-
ding geeft tot onzekerheid. Vooreerst moet worden onderscheiden tussen waarneming 
en waardering van de waargenomen feiten. De beslissing, dat een persoon wegens een 
geestelijke stoornis onder curatele wordt gesteld, zal niet geacht kunnen worden een 
oorzaak te missen indien de psychische gesteldheid van de curandus door anderen dan 
de rechter anders wordt beoordeeld. Dan is denkbaar dat de waarneming onjuist is. 
De beschikking is slechts sine causa, indien, gezien het belang van de rechtszekerheid, 
geen ander redelijk oordeel mogelijk is. De onmisbaarheid van een oorzaak is een reali-
teit die men niet straffeloos kan negeren. Zij kan op de achtergrond blijven, indien 
regels van positief recht op andere wijze de koe bij de horens vatten, zoals de regeling 
van de dwaling in het overeenkomstenrecht.3 Zulke regels ontbreken in het Neder-
landse recht voorshands voor de beschikking. Steunt de beschikking op een vreemd 
recht, dan zullen de eventuele regels aan dit recht ontleend moeten worden. 
De wijze van tot standkoming zou de beschikking kunnen videren. Zo het nict-horen, 
in strijd met een uitdrukkelijk voorschrift, van bepaalde belanghebbenden.4 Het is 
twijfelachtig, of aan dit gebrek de gevolgtrekking van nietigheid kan worden verbon-
den, anders dan door het instellen van een rechtsmiddel tegen de gewraakte beschik-
king. Ook de kantonrechter die voortijdig een curator in een curatele had benoemd 
was niet vrij om opnieuw en terechtertijd een curator te benoemen. De eerste beschik-
king kon slechts via hoger beroep worden terzijde gesteld, H R 21 november 1924 NJ. 
1925.270, W. 11403. D¿nkbaar ware dat de beschikking eventuele gebreken in het ver-
zoek, bijvoorbeeld onbekwaamheid van de verzoeker, dekt, behoudens hoger beroep. 
De beschikking tot nietigverklaring van een huwelijk, die niet in een requestprocedure 
mag worden gegeven, blijft van kracht zolang zij niet door een hogere rechter is ver-
nietigd, H R 18 sept. 1969 NJ. 1970.io. 
De beslissing zelf kan in strijd zijn met de wet. De H R heeft op 29 november 1963 
NJ. 1964.44 beslist dat een met de wet strijdige verlenging van een plaatsing in een 
pleeggezin niet van rechtswege nietig is maar van kracht blijft zolang zij niet is ver-
nietigd. Het is moeilijk te beoordelen in hoeverre zulk een uitspraak vatbaar is voor 
veralgemening. De vraag rijst wel eens of de ambtenaar van de burgerlijke stand be-
voegd is een beschikking van een kantonrechter naast zich neer te leggen waarbij deze, 
in strijd met BW. art. 36 en hetgeen de H R 25 maart 1965 NJ. 1965.133 over art. 94 oud 
1. Asser-Rutten II (1968) blz. 167 e.v. 
2. F. art. 2 lid 5, Auteurswet art. 26 lid 2, HR 16 dec. 1949 NJ.1950.674, Hof 's Hage 16 febr. 1949 
NJ.194g.608 (voogd benoemd over kind dat onder ouderlijk gezag staat) HR 18 aug. 1950 NJ.1950.675 
mo. DJV (voogd benoemd in de onjuiste veronderstelling dat voogdij open staat), HR 12 febr. 1953 NJ. 
1953.249 (voogd benoemd na echtscheiding voor kind waarvan de wettigheid met succes is ontkend), 
Vegtinglblz. 239. Bij adoptie wordt wel eens gesmokkeld: Rb. Leeuwarden 21 maart ідбз NJ. 1968.147, 
HPS.1968.94: adoptanten ten onrechte tot voogd en toeziend voogd benoemd, daar de meerderjarige 
moeder van het kind van rechtswege voogdes was: toch adoptie uitgesproken. Jaarverslag CAR.1961.3, 
1967.12. 
3. Vgl. H R 13 maart 1959 NJ. 1959.579 inzake Mr. Van Vliet q.q.-A'damse Bank, ad eerste cassatiemiddel 
tweede onderdeel: verhouding BW. art. 1377 en art. 1371. 
4. HR 21 nov. 1924 N(.1925.270 HR 11 maart 1966 NJ. 1966.241. 
RECHTSKRACHT VAN DE BESLISSING 55 
heeft uitgesproken, verlof geeft aan een minderjarige tot het aangaan van een huwelijk 
ondanks de weigering tot toestemming door een ouder.1 
Het dictum kan onvolledig zijn.2 H R 6 april 1951 NJ.1951 465 mo. P h A N H : het 
vonnis van faillietverklaring dat niet de failliet met name vermeldt is van rechtswege 
nietig zodat een ieder het vonnis kan negeren, zulks in verband met de belangen van 
derden 
Het verdient de voorkeur te stellen, dat het oordeel of een rechterlijke beslissing in 
strijd is met het recht, slechts ter beoordeling staat van de rechter die middels een 
rechtsmiddel wordt geadiecrd 3 De bezwaren aan deze regel verbonden kunnen wor-
den opgeheven door uitbouw van het complex van rechtsmiddelen.* Te denken ware 
aan het toekennen van het recht van hoger beroep aan het Openbaar Ministerie als 
handhaver van de wetten bij de naleving waarvan het algemeen belang ten nauwste 
is betrokken, R O art 4, hetgeen het geval is in die wettelijke regelingen waarin de 
tussenkomst des rechters in gracieuze jurisdictie in het materiele recht is ingebouwd. 
Dit rechtsmiddel is vooral van nut in gevallen waarin de rechter in strijd met het recht 
al te toegevend is geweest zodat van de verzoeker cum suis geen hoger beroep te ver-
wachten is 5 De wetgever heeft ook hier aan de rechter overgelaten te bepalen wat een 
goede procesorde eist Dat moge uit het volgende blijken. 
BW. art. 344m lid 2 oud, een van de weinige wettelijke bepalingen, zoniet de enige, 
waarin de wetgever zich ten deze heeft uitgesproken, is nagenoeg letterlijk overgegaan 
in BW art 230 lid 2, behoudens de woorden 'onverminderd nochtans de mogelijkheid 
van request civiel' welke zijn geschrapt naar aanleiding van een nadere wijziging in 
het Ontwerp Invoeringswet 6 Deze wijziging vindt haar veiklaiing in het ontbreken 
van het request civiel in de regeling van de verzoekschriftprocedure.' De Staatscom-
missie voor de burgerlijke wetgeving had de raad gegeven het requcst-civiel weg te 
laten 'omdat zodanig rechtsmiddel een uitvoerige en, gezien de diversiteit van deze 
procedures, zeer ingewikkelde regeling zou vereisen, die zelden toepassing zou vmden, 
en de meeste gronden, genoemd in Rv art 382, in de rekestproccdure reeds grond 
voor beroep in cassatie kunnen opleveren ' Echter is ook in de wet zelfwaarbij de ver-
zoekschriftprocedure is geregeld, de mogelijkheid van beroep in cassatie beperkt, door-
dat de woorden 'en binnen twee maanden na dcrzelver betekening door de overige 
belanghebbenden' aan het einde van Rv art 426 lid 1 zijn gcschi apt Het rechtsmid-
del staat nu slechts ter beschikking van hen die in één der voi ige instanties zijn ver-
schenen, omdat dezen door hun aanwezigheid bij de feitelijke behandeling metterdaad 
1 Rb ' sHage3jan 1968NJ 196820 geen toetsing Anders A van Praag, HPS 1951 110, Rb 's Bosch 
23 sept 1964 HPS 1964 109 
2 Vgl Donner Bestuursrecht 1 Ы7 268-269 o\ er de onvolledige beschikking 
3 Rb Leeuwarden 1 april 1962 NJ 1967455, \gl HR 6 maart 1970 
4 Verslag Commissie ad hoc, Ad\ocatenbIad 1965 blz 126, \ oorlopig Verslag Algemeen по бор Wets­
ontwerp Verzoekschriftprocedure no 7753 
5 Beslissingen als Kir Gormchem, datum onbekend HPS 1970 3 mo Van Sasse \ an Ysselt Vegüng I 
blz 250, Rb Leeuuaiden 16 nov 1959 NJ i960 327 geen hoger beroep voor Kamer van Koophandel 
e\ Handelsregisterwet art 28, С ode judiciaire belge art 1299 L'appel dujugement (de divorce par con­
sentement mutuel) qui a admis le divorce n'est admissible qu'autant qu'il soit interjeté par le ministère 
public dans les vingt jours a compter de la prononciation II est signifie aux deux époux 
6 Stuk no 5, Memorie van Antwoord blz 21 ad art 1 124 
7 Rv art 382 e ν zijn slechts van toepassing op vonnissen tussen gedingvoerende partijen, het vonnis 
van faillietverklaring is daaronder niet begrepen, daarin wordt geen geschil omtrent de rechten van ge­
dingvoerende partyen tot oplossing gebracht, aldus H R 14 juni 1912 W 9361. 
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getoond hebben belang te hebben bij de zaak, aldus de Memorie van Toelichting. Dit 
argument is beter dan het lijkt. De mogelijkheid van hoger beroep is immers zeer ruim, 
Rv. art. 345 en 429η lid 2 : behalve voor de verzoeker zelf en voor de opgeroepen of 
verschenen belanghebbenden, loopt de beroepstermijn twee maanden na betekening 
of kennisneming voor de andere belanghebbenden. M a a r dit zegt de Staatscommissie 
niet, althans dat blijkt niet. De Staatscommissie heeft de boot afgehouden, zo ook de 
Minister. 1 Het is niet uit overtuiging dat de wetgever heeft nagelaten het requestciviel 
te regelen. 
Ook wordt vergeten de goede raad van Meijers, gegeven in de laatste alinea van zijn 
noot W.9425 onder H R 15 november 1912, om, al moet men de onverbindendheid 
van beschikkingen slechts binnen enge grenzen toelaten, daarnaast op ruime schaal 
a a n derden die niet gehoord zijn, geen recht van beroep hebben, en door de beschik­
king in hun rechten benadeeld zijn, de bevoegdheid toe te kennen om de opheffing der 
beschikking te vorderen. De mogelijkheid van opheffing of wijziging vermindert de 
behoefte aan een mogelijkheid van aantasting. 2 
Ook indien de beschikking steunt op vreemd recht, moet naar Nederlands recht 
worden beoordeeld of beschikkingen al dan niet anders dan via het instellen van een 
rechtsmiddel aantastbaar zijn. De materieelrechtelijke inhoud moet worden onder­
scheiden van de geldigheid der beschikking. De wet die de rechterlijke werkzaamheid 
regelt, is mede bepalend voor de mate en de wijze van aantastbaarheid der beslissingen.3 
I. Memorie van Antwoord Algemeen no. 6 op Wetsontwerp Verzoekschriftprocedure. 
Я. Roder diss. p. 63. Hof Leeuwarden 20 juni 1951 NJ. 1951.622: verbetering in de registers van de bur­
gerlijke stand is ook mogelijk van hetgeen krachtens rechterlijk bevel is opgenomen of opgenomen heeft 
moeten worden. Vgl. Cour d'appel Caen 23 febr. 1965 D.1966.25 en de noot van F.B. over derdenverzet. 
Vgl. voorts inzake herstel in de voogdij na ontheffing HR 6 maart 1970. FGG par. 18 lid 1. Erachtet das 
Gericht eine von ihm erlassene Verfugung fur ungerechtfertigt, so ist es berechtigt, sie zu andern; soweit 
eine Verfügung nur auf Antrag erlassen werden kann und der Antrag zurückgewiesen worden ist, darf 
die Änderung nur auf Antrag erfolgen. 
3. Niederlander, Rabelsz.i 955.1-51 (49). 
IL De staatsrechtelijke taak van de burgerlijke rechter 
I. GRONDWET ARTIKEL 1 6 7 
No. 42. De overheidsmacht wordt uitgeoefend middels overheidsorganen. De taak van 
de verschillende organen is in het positieve staatsrecht min of meer nauwkeurig vast-
gelegd. Zo ook het werkterrein van de gewone rechter. 
Hij vindt dit naar het lijkt in de eerste plaats omschreven in Grondwet art. 167. Dit 
artikel spreekt slechts over de kennisneming van twistgedingen. De geschiedenis ervan, 
summier weergegeven in H R 31 dec. 1915 NJ. 1916.407 (Noordwij kerhout-Gulde-
mond), is nader onderzocht door J . Drion.1 Uit aantekeningen van Dotrenge, lid van 
de Grondwetscommissic, blijkt, dat diens medeleden Gendebien en Leclercq hebben 
aangedrongen op de opneming van het, door hen geredigeerde, artikel 165.2De strek-
king ervan is een waarborg te scheppen tegen de voortzetting of de wcderinvoering van 
het 'Franse stelsel' van die tijd waarin de overheid de beslissing in geschillen tussen de 
overheid en particulieren aan de kennisneming van de rechter kon onttrekken. De Bel-
gen hadden de werking van dat stelsel gedurende twintig jaar onaangenaam aan den 
lijve ondervonden. De woorden 'bij uitsluiting' zijn ingevoegd met de bedoeling de 
uitvoerende macht zo ondubbelzinnig mogelijk uit te sluiten van de kennisneming van 
de in het artikel bedoelde twistgedingen. 
Da door Drion opgediepte historische gegevens verschaffen echter geen grond voor 
de veronderstelling dat met het Grondwetsartikel meer is beoogd dan op het strijdto-
neel tussen overheid en burger een scheidslijn te trekken, met name niet om bovendien 
de rechtsmacht van de burgerlijke rechter ratione materiae te omschrijven met, en te 
beperken tot, de kennisneming van twistgedingen.3 Aannemelijk is veeleer, dat de 
rechtsmacht van de rechter 'en matière civile' werd verondersteld. De Franse rechter-
lijke organisatie van die dagen steunde op twee wetten, die de leden van de Grondwets-
commissie 1815 zeker gekend zullen hebben4 als zij er zich al niet door hebben laten 
inspireren : de Wet van 16/24 augustus 17905 en de Wet van 20 april 181 o, Bulletin 282, 
sur l'organisation judiciaire et l'administration de la justice. De Wet van 1790 bepaalt 
in Titre II , art. 13: Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours 
séparées des fonctions administratives.. . , art. 14. En toute matière civile ou criminelle, 
les plaidoyers, rapports et jugements seront publics . . . ; van de Wet van 1810 luidt ar-
1. Administratie contra rechter, 's Hage 1958, p. 77. Donner, Ned. Bestuursrecht, Alg. Deel 1962 p. 319, 
Van Boneval Faure I (1893) p. 72-78. G. Star Busmann, Opmerkingen over de bevoegdheid van den 
burgerlijken rechter, diss. Gron. 1890. 
2. Grondwet 1815 art. 165. 
3. Star Busmann diss. p.23-24. 
4. Van Зопс аі Faure, I (1893) p. 73. 
5. Tekst bij Van Boneval Faure 1893 : achter deel I, zie over de rechterlijke organisatie van de Franse tijd: 
deel I p. 50. 
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tikel 21 : Les cours impériales connaîtront des matières civiles . . . conformément aux 
codes et aux lois de l'empire, en art 46a . En matière civile, le ministère public agit 
d'office dans les cas spécifiés par les lois . . . Het ligt voor de hand, gezien de reden van 
de bezorgdheid van de leden der Grondwetscommissie, dat zij hebben gedacht aan 
twistgedingen over vermogensrechtelijke zaken Hierop heeft ook de latere jurispru-
dentie inzake de positie van de overheid, althans de administratie, in het privaatrecht 
steeds betrekking. Opmerkelijk is, dat de burgerlijke rechter zijn rechtsmacht in deze 
materie ruim heeft uitgemeten, ook voordat Drion de historische gegevens openbaar 
maakte. Noch de geschiedenis van het ontstaan, noch die van het bestaan van het 
Grondwetsartikel3 leveren grond op om het woord 'twistgedingen' eng te verstaan wan-
neer het er om gaat de rechtsmacht van de gewone rechter vast te stellen ten behoeve 
van het interne en het internationale privaatrecht en procesrecht, dus afgezien van het 
spanningsveld tussen administratie en rechter. Dit geldt temeer omdat in de Grondwet 
1814 een algemeen attributieartikel geheel heeft ontbroken en blijkbaar overbodig was 
geacht Het is niet aannemelijk, dat wetten waarbij rechtsmacht aan de rechter wordt 
toegekend anders dan ter kennisneming van geschillen strijdig met de Grondwet zijn. 
2. RO ARTIKEL 2 
No. 43 O p het Grondwetsartikel is kennelijk voortgebouwd bij de redactie van R O . 
art. 2 4 Men heeft, naar het lijkt, op twee gedachten gehinkt Gezien de aard van de 
Wet en het verband met artikel ι, was hier een onbevangen attributie op haar plaats 
geweest, in de t iant van althans de tekst van art 2 van de Wet van 1810 5 De obsessie 
van de bestuurlijke inmenging was bhjkbaai zo groot, dat men ofwel het dienstig vond 
de inhoud van het Grondwetsartikel nogmaals, wegens zijn belangrijke strekking, in 
de wet vast te leggen6 ofwel de bewoordingen van dat artikel heeft overgenomen in de 
mening daarin een bruikbare formulering te vinden voor een algemene attributiebe-
paling Ook later is men zich niet steeds ervan bewust geweest, dat de attributie van 
rechtsmacht aan de gewone rechter niet noodzakelijk wordt bepaald tegen de achter­
grond van het spanningsveld tussen rechter en administratie 7 De slotwoorden van het 
i. Dalloz, Code de procedure civile, 19.69-1970, onder art 454 
2. Dalloz Code proc civ 1969-1970 ρ 455 
3 Van der Pot-Donner Handboek Ned Staatsrecht 1962, par 64 e ν 
4 De tekst dateert van de oorspronkelijke wet van 18 april 1927 S 20 is mitsdien onaangeroerd gebleven 
door de wijzigingswet van 28 april 1835 S 10 J van den Honert, Handboek voor de Burg Rv in het 
Kon der Nederlanden, Amsitrdam 1839 ρ 3~1 0 De wijziging \ an het Grondwetsartikel in 1848 is zon­
der invloed op RO art 2 GW art 215 
5 Dit aitikel moet wellicht m gedachten worden aangevuld met 'et non pas conformément aux anciens 
coutumes' Sommige bepalingen mogen niet in meer absti ictc zin worden verstaan dan het concrete 
politieke doel, met het oog waarop zij zijn vaslgisteld, verooi looft 
6. Лап R O art 2 (vgl echter Rv Kluwer ad Rv 154 no 2) in die zin verslaan, is menigmaal gedero­
geerd zo vaak bijde wet administratief beroep is ingesteld of een administratieve rechter is aangewezen 
voor de kennisneming \an grschillen met de overheid Donner Alg Deel 1953p 337 Aan dit attributie-
probleem - in de Duitse litteratuur het probleem van de 'Zulassigkeit des Rechtswegs' Reich diss ρ 5 — 
wordt hier geen afzonderlijke paragraaf gewijd Vgl HR 15 dec 1950 NJ 1951 221, HR 21 oct 1955 
NJ 1955 72} Derogane ook bij Besluit Vijandelijk Vermogen (E 100) art 19 Raad voor het Rechts­
herstel 
7 Koslers-Dubbinkp 718 Vgl het enge en het ruime begrip overschrijding \ an rechtsmacht zoals weer­
gegeven door Veegens, noot 1 onder HR I2juni I953NJ 1954 1 Hier wordt gestreefd naar de bepaling 
van de rechtsmacht in de zin van het ruime begrip 
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artikel maken waarschijnlijk, dat het ook betekenis bedoelt te hebben als bepaling 
waarin de taak van de rechterlijke macht wordt omschreven. Het artikel wordt echter 
uit zijn historisch verband gerukt, indien men erin wil lezen, dat slechts voor de daarin 
genoemde 'geschillen' een algemene opdracht van rechtsmacht is gegeven. Nergens is 
gebleken van de bewuste, of aannemelijke, bedoeling van de wetgever, de rechtsmacht 
des rechters 'en matière civile' te beperken tot kennisneming van rechtsgeschillen als 
bedoeld in het Grondwetsartikel en R O art. 2, voor zover niet een bijzondci e wetsbe-
paling het tegendeel bepaalt Het ging er niet om dat slechts geschillen, maar dat (ten-
minste) alle geschillen aan de gewone 1 echter ter kennisneming werden opgedragen. 
Vandaar de aandrang om, behalve de 'conflicten', ook de rechtsmacht van dijkstoelen, 
heemraadschappen, marksregters bij de Wet R O te regelen.1 Zonderland2 stelt zeer 
juist, dat R O ai t 2 niet is een bevoegdheidsartikel, maar een monopolieartikel. Veel-
eer is waarschijnlijk, dat het - altijd nog - onoverzichtelijke terrein van de vrijwillige 
jurisdictie inde ja i en twintigen dertig van de vorige eeuw is verwaarloosd.3 
No. 44 Niettemin wordt de historische achtergrond vaak uit het oog verloren. Daar -
door wordt strikt vastgehouden aan de letter van de artikelen, in het bijzonder van de 
woorden 'twistgedingen' en 'geschillen' Dit kan voor ons onderwerp bedenkelijke ge-
volgen hebben Uitgaande van de juiste stelling dat een Nederlands overheidsorgaan 
slechts m het Nederlandse recht de omschrijving en begrenzing van zijn taak kan vin-
den, en voorts van de onhistorische lezing van R O art 2, zou men tot de slotsom kunnen 
komen, dat de Nederlandse rechter geen rechtsmacht heeft buiten het door R O art 2 
- aldus verstaan - bestreken terrein, tenzij krachtens een bijzondere bepaling 
Men zou nóg strenger eisen kunnen stellen aan het bestaan van rechtsmacht Zulke 
bijzondere bepalingen maken meestal deel uit van de regeling van bepaalde onder-
wei pen naar Nederlands materieel recht, en dit zou weer grond kunnen opleveren voor 
het oordcel, dat bij toepasselijkheid van vreemd materieel recht, buiten het door R O 
art 2 bestreken terrein, aan de rechter geen rechtsmacht toekomt 4 De onhistousche 
uitleg van het ai tikel zou mitsdien heel wel kunnen leiden tot een impasse op het tei rein 
van dr gi acieuze jurisdictie 
I Ictzelfdc geldt voor de jurisdictie in zaken van familierecht, indien de in R O art. 2 
bedoelde geschillen geacht moeten worden slechts het vermogensrecht te betreffen.5 
Heeft de Nederlandse rechter wel rechtsmacht om echtscheiding, nietigverklaring van 
een huwelijk, ontkenning van wettigheid uit te spreken naar vreemd recht? 
1 Van den Honert, Burg Rv ρ д. 
2. Kort geding tegen de overheid, 1954 bl 60-61 met verwijzing naar Meyers in WPNR 1916 243g:RO. 
art 2 houdt ern opdracht, geen uitsluiting van rechtsmacht in. 
3 Vgl J ν d Honert, ρ до8 over de suggestie uit de Kamer in de naam van het Wetboek 'rechtsvor­
dering' te vervangen door het ruimere 'reglspleging' Zie echter reeds het Ontwerp BW van Joannes van 
der Linden 1807/1808 (heruitgave Amsterdam 1967 ρ 308-310) Vierde Boek Vierde Titel· twaalf ar­
tikelen over de requestprocedure 
4 Vgl Booss p. 61-63 over gelijksoortige opvattingen over de 'Gesetz über die Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit' 1898 (TGG), waarvan art. ι luidt· Fur diejenigen Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit, welche durch Reichsgesetz den Gerichten übertragen sind, gelten, so weit 
nicht ein anderes bestimmt ist, die nachstehenden allgemeinen Vorschriften. 
5. Dubbink NJB 1950 322 met verwijzingen Zie onder p. 122 noot ι. 
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Verscheidene schrijvers nemen de hier bestreden uitleg van R O art. 2 voor h u n re­
kening. 1 Zo Van Boneval Faure 2 en Parser.3 
Zuidema 4 laat R O art. 2 buiten beschouwing. Hij mist, evenals reeds A.H. D u 
Mosch 5, naast de algemene opdracht van eigenlijke rechtspraak in GW. art. (destijds) 
153 een zodanige algemene opdracht van vrijwillige rechtspraak in de Grondwet of in 
'de wet'. De rechtsmacht van de rechter hangt mitsdien af van bijzondere wetsbepa­
lingen. Dit is de eerste stap van de redenering die tot de bovenbedoelde impasse leidt. 
Scheltema 6 ziet geheel voorbij aan het terrein van de gracieuze rechtspraak en leest 
R O art. 2 als een restrictief op te vatten algemene attributiebepaling. Hij aanvaardt 
het bestaan van terreinen waar wel het objectieve recht - 'een gesloten en volledig ge­
heel van geschreven en ongeschreven regelen of normen, die feitelijke, concrete ver­
houdingen beheerscht, immers aangeeft, hoe zij behooren te zijn' - geldt, maar waar, 
bij gebreke van attributie van rechtsmacht, geen rechtspraak mogelijk is. Hij dacht 
waarschijnlijk aan lacunes in de administratieve rechtspraak. 
O p hetzelfde hellende vlak als Zuidema heeft zich Reuder 7 begeven. Ook hij beperkt 
zich tot het Grondwetsartikel. 
Kingma Bokjes8 spreekt zich in dezelfde zin uit over R O art. 2. 
VanBrakePen Kosters-Dubbinkp. 172, 718 maken onvoldoende onderscheid, even­
als Hugenholtz-Heemskerk, 1967 p. i6. 
S. Boekman verstaat het Grondwetsartikel eveneens op de hier bestreden wijze.10 Al­
dus ook Funke 1 1 die bovendien over R O art. 2 niet anders oordeelt. Hem kan worden 
toegegeven, dat de wetgever bij de redactie van het artikel van de Wet R O waarschijn­
lijk slechts aandacht heeft gehad voor de contentieuze rechtspraak. Nergens blijkt ech­
ter van enige weerzin tegen het fenomeen der gracieuze jurisdictie. R O art. 38 maakt 
in het algemeen ruimte voor werkzaamheden van dien aard die de wet aan de kanton­
rechter mocht opdragen. 1 2 
De Commissie uit de Orde van Advocaten die een rapport 1 3 heeft uitgebracht over 
het wetsontwerp no. 7753 dd. 26 augustus 1964, houdende een algemene regeling van 
de rechtspleging in zaken die met een verzoekschrift worden ingeleid, thans Rv.art. 429a 
e.V., gaat eveneens uit van de hier bestreden uitleg van R O . art. 2. 
De AG. Langemeijer, concluderende in een zaak - H R 12 juni 1953 NJ. 1954.1 mo. 
D J V (Namenserteilung) - die voor het aan de orde gestelde onderwerp van groot be­
lang is, houdt zich aan de letter van de woorden 'twistgedingen' en 'geschillen', ziet 
I. Léon-Van Praag derde druk, Deel II , Afl. 1 RO., iste gedeelte 1916 p. 7 valt daar niet onder te 
noemen. 
а. I (1893) p. 72 e.V., 94 e.v. 
3. Diss. 1903 blz. 75. 
4. J .H.J. Zuidema, Rechtspraak op verzoekschriften, diss. Utrecht 1917, p. 69-70. 
5. R.M. 1915.388. 
б. WPNR.1930.3135-7.P.38. 
7. J.G.L. Roder, De grondtrekken van het procesrecht der vrijwillige rechtspraak, diss. Leiden 1939, p. 51. 
Hij verwijst, niet geheel terecht, naar De Bosch Kemper, Handl. Ned. Staatsrecht 1865 793, en Sybenga, 
De Grondwet van 1887, die t.a.p. juist de verhouding rechter-administratie in het oog vatten. 
8. RMTh.1952.311. 
9. Grondslagen en beginselen van Ned. IPR 1953 par. 52. 
10. Preadvies NJV.1961.100. 
I I . Preadvies NJV. 1961.225-226. NJB.1969.31-37. 
12. Van Boneval Faure I (1893) p. 95. 
13. Mrs. S. Boekman, Hubcr, Sillevis Smit; Advocatenblad 1965.121-130 (no. 3). 
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evenmin enig ander wetsvoorschrift, en stelt vervolgens: 'Zulk een taak (t.w. een de-
claratoir op verzoek omtrent de rechtskracht van een Namenserteilung) laat zich ten­
slotte ook niet afleiden uit het algemene karakter van de rechterlijke functie naar ons 
recht'. Hij komt tot de slotsom dat rechtsmacht ontbreekt. De opmerking is belang­
wekkend. Zij is gemaakt in een zaak waarin de internationaal-privaatrechtelijke di­
mensie van de rechtsmacht ten principale aan de orde kwam, hetgeen in de beschou­
wingen van de eerder aangehaalde schrijvers niet het geval was. Voorts lijkt het of de 
AG. minder streng vasthield aan de woorden van de wet. Indien het algemene karakter 
van de rechterlijke functie naar ons recht rechtsmacht in zaken als de aanhangige mede 
zou brengen, zou het ontbreken van een stellige wetsbepaling voor hem wellicht geen 
verhindering hebben opgeleverd, rechtsmacht aan te nemen. 
De visie van Langemeijer is nader kenbaar geworden uit de conclusie die hij als pro­
cureur-generaal heeft genomen voor H R 12 juni 1959 NJ. 1959.530. Hij verwijst daarin 
niet, evenmin als de cassatiemiddelen, naar het Grondwetsartikel, evenmin naar R O 
art. 2, maar hij overweegt : 'dat (toch) bij uitsluitende toepasselijkheid van enig buiten­
lands rechtsstelsel de Nederlandse rechter in beginsel geen taak zal hebben. ' Wel is 
denkbaar, dat deze overweging slechts in het kader van Hoofdstuk V aandacht ver­
dient, maar dit lijkt toch niet aannemelijk : indien alle betrokkenen van dezelfde vreem­
de nationaliteit in Nederland vaste woonplaats zouden hebben, kan rechtsmacht uit 
het oogpunt van Hoofdstuk V, niet worden geloochend. De overweging van de P G 
moet dus wel in het verband van deze paragraaf worden geplaatst. Schultsz1 heeft zich 
afgevraagd, of aan de overweging de opvatting ten grondslag ligt, dat de Nederlandse 
rechter slechts een adoptie naar Nederlands recht vermag uit te spreken, nu de proce­
dureregels van Rv. art. 969 daarop zijn afgesteld. Het is de vraag naar de samenhang 
tussen attributie in de hier bedoelde zin en de processuele middelen en mogelijkheden 
waarmee de rechter is bewerktuigd2, een vraag die Schultsz3 niet heeft gesteld. Het 
komt niet verantwoord voor, uit het feit dat zekere processuele regelingen kennelijk 
corresponderen met bepaalde instellingen van Nederlands materieel recht, zoals de 
adoptie als geregeld in BW. art. 227 e.V., te concluderen dat de Nederlandse rechter bij 
gebreke van rechtsmacht principieel niet bevoegd4, of bij gebreke van processuele mo­
gelijkheden niet bewerktuigd en mitsdien niet bevoegd, is tot het treffen van voorzie­
ningen naar vreemd recht. 5 Gezien de souplesse van vele regelingen, zal processuele 
onmacht zich overigens niet licht voordoen. Ondanks de samenhang met het onder­
werp van deze paragraaf worden derhalve, voor het goede overzicht, de processuele 
problemen afzonderlijk behandeld in Hoofdstuk I (no. 7). 
Voor de zienswijze van de Hoge Raad op de twee artikelen is van belang het reeds 
genoemde arrest van 12 juni 1953 NJ. i 954.1. Hier wordt beslist op een vordering tot 
cassatie in het belang der wet wegens overschrijding van rechtsmacht. AG. Lange­
meijer houdt vast aan de woorden 'twistgeding' en 'geschil', zoals reeds vermeld. D e 
Hoge Raad overweegt, 'dat bij het eerste middel wordt geklaagd over overschrijding 
van rechtsmacht, en terecht; dat toch de rechtbank voor het nemen van deze beschik-
1. Preadvies NVIR.1961, Adoptie in het Ned. IPR nos. 12-16 Mededelingen NVIR. no. 45. 
2. Het 'Verfahrensapparat'. 
3. Evenmin Oflerhaus, Mededelingen NVIR. no. 46 debat ρ. 11-12. 
4. Aldus evenmin Reich diss., p. 19, 20, 30-31. 
5. Aldus wel Reich diss. 22, 30-31, EGBGB art. 8 waarvoor Bauer no. 13, 14. Szászy p. 296. 
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king geen steun kon vinden in de wettelijke voorschriften, welke de rechtsmacht van de 
rechterlijke macht bepalen; ' . De Hoge Raad gaat stilzwijgend voorbij aan de opmer-
k ingvan de AG. over hetgeen zou zijn a f te leiden uit het algemene karakter van de 
rechterlijke functie naar ons recht. Of is in datgene wat steun vindt in de wettelijke 
voorschriften het algemene karakter van de rechterlijke functie geheel en al begrepen? 
De elastische uitdrukking 'steun vinden' laat in het midden hoe legistisch de Hoge R a a d 
heeft willen zijn. Er zijn twee mogelijkheden : ofwel het passen van een gevraagde tus-
senkomst bij het algemene karakter der rechterlijke functie is op zichzelf onvoldoende 
om rechtsmacht aanwezig te doen zijn, ofwel de in casu gevraagde tussenkomst past 
niet bij 's Hogen Raads opvatting over het algemene karakter der rechterlijke functie 
naar ons recht, zodat z.i. geen rechtsmacht aanwezig is. Cassatie vindt plaats. De ge-
schonden artikelen zijn dus GW. art. (destijds) 160 en R O . art. 2. 
3 . CONSTITUTIEVE BESLISSINGEN BERUSTEN NIET OP EEN BIJZONDERE A T T R I -
BUTIE VAN RECHTSMACHT 
No. 45. Het is bedenkelijk, R O . art. 2 los te maken van het spanningsveld tussen rechter 
en administratie en het te lezen als een algemeen attributieartikel. Dit prikkelt het ge-
voel voor symmetrie en doet zoeken naar een parallel artikel waarbij in het algemeen 
rechtsmacht inzake gracieuze jurisdictie aan de rechter wordt toegekend. Dat zulk een 
parallel artikel niet wordt gevonden, is geenszins verrassend voor degenen die recht-
spraak verstaan als de beslissing van geschillen.1 Aan het ontbreken van zulk een be-
paling worden dan heilloze gevolgtrekkingen verbonden met betrekking tot de reik-
wijdte van de rechtsmacht van de Nederlandse rechter.2 
Aangezien de meeste uitspraken buiten eigenlijk rechtsgeding constitutief zijn, is het 
verleidelijk, de bevoegdheid tot het geven van zulke constitutieve uitspraken te be-
schouwen als een bijzondere vorm van rechtsmacht. Dia rdoor dreigt men echter uit 
het oog te verliezen dat constitutieve en declaratoire beslissingen gelijkelijk vormen van 
rechtstoepassing zijn.3 Het toepasselijke materiele recht is beslissend voor de vraag of de 
rechter een declaratoire, dan wel een bepaalde constitutieve uitspraak kan geven. Con-
stitutieve beslissingen berusten niet op een speciale attributie. 
D J rechter heeft tot taak het privaatrecht tot gelding te brengen. Hij heeft rechts-
macht 'en matière civile'. Het hangt van de inhoud van het privaatrecht af welke ver-
richtingen hem zijn toeverti ouwd en welke vereisten daarvoor vervtld moeten zijn. 
Het iccht, ook het privaatrecht, vertoont de tendens, de concrete rechtsverschijn-
selen te vergelijken en op gemene noemers te brengen, en in de verschillende groepen 
van overeenkomstige verschijnselen weer een onderling zinvol verband te scheppen. 
Deze rationalisatie is gerechtvaardigd omdat zij de rechtsgelijkheid en de overzichte-
1. Vgl. Japiot, La juridiction no. 2: la juridiction est le pouvoir de trancher les litiges, par une décision 
ayant l'autorité de la chose jugée. Voilà la juridiction proprement dite, ou juridiction contentieuse, en 
no. 37, 51. De taken van de rechter die niet onder dit begrip vallen zijn, tegen de achtergrond van de 
machtenscheiding, allicht als administratief aan te merken. Aldus Franse en Belgische schrijvers, zie 
onder no 50. 
2. Funke ÑJV. 1961.226, Jansen FGG par. 1 no. 8-10, Japiot, Lajundiction no. 5 in fine. 
3. Boossp. 36, 50, Reich 31. Vgl. ook Meijers, Eigenlijke en oneigenlijke rechtspraak volgens de Ned. wet, 
VVPNR. 1916.2405 e.v. sub II, VPO.II.253. Anders OLG. Hamm 19 dec. 1968 FamRZ. 1969.336. 
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lijkheid, dus de rechtszekerheid, bevordert. Welnu, het privaatrecht verbindt gevolgen 
aan bepaalde feiten. Deze feiten laten zich in drie groepen onderscheiden : rechtshan­
delingen en andere feiten, en uit die andere feiten moet weer één groep van feiten wor-
den uitgesplitst, te weten de beschikkingen van de overheid, met name van de rechter. 
Een voorbeeld: een voogd kan zijn hoedanigheid ontlenen aan een rechtshandeling 
(datieve voogdij), aan het feit van het overlijden van de echtgenoot, en aan een benoe-
ming door de rechter. D s tweedeling van BW. art. 1269: verbintenissen ontstaan uit 
overeenkomst of uit de wet, is misleidend. Het moderne privaatrecht werkt met een 
driedeling: rechtshandelingen van particulieren, 'rechtshandelingen' van overheids-
organen, en andere feiten, die 'uit de wet alleen' rechtsgevolg hebben. 
De overheidstussenkomst is soms in het materiele recht ingevlochten. Da t is echter 
uitzondering. Zij is niettemin, bij de huidige, overwegende machtspositie van de over-
heid als wetgever, geen aan het privaatrecht vreemde inplanting meer.1 Vanuit het 
gezichtspunt van de wetgever is het inbouwen van overheidstussenkomst een der pro-
cédé's van wetgeving.2 Hetzij om preventief toezicht uit te oefenen, hetzij om een wen-
selijke verscheidenheid naargelang de wisselende omstandigheden in de concrete rechts-
verhoudingen mogelijk te maken, kan de overheid aan dit procédé de voorkeur geven 
boven dat van algemeen geldende, eventueel tot in bijzonderheden gaande regelingen 
van 'gewoon' materieel recht. 
De tegenstelling tussen iurisdictio en imperium is uit de tijd. Zij stamt uit de dagen 
van de tweedeling der rechtsfeiten, toen een (machtige) wetgever ontbrak of zich be-
perkte tot codificatie van het tussen de particuliere personen gegroeide recht. Iurisdic-
tio lijkt de idee tot uiting te brengen dat de overheid zich in beginsel heeft te beperken 
tot het - dcclaratoir - dicere wat ius is, de idee dat privaatrecht is, en niet wordt ge-
maakt. Wie recht wilde maken moest van zeer goede huize komen, imperium bezitten 
en bij de gratie Gods handelen. 
Da idee heeft een kern van aannemelijkheid. Zij sluit aan bij de Middeleeuwse con-
ceptie van een wereldorde waarin de ratio divina tot uiting komt, bij de waardering 
van de Renaissance voor de oudheid, met name het Romeinse recht dat lang heeft ge-
golden als een duurzame, 'klassieke', privaatrechtelijke orde. Met deze denkbeelden 
is de wetgevende bevoegdheid van de vorst zeer wel verenigbaar, mits men zich de 
rechtsoptekening vanwege de vorst voorstelt als een dcclaratoir vaststellen van wat 
reeds recht is. De rechtsovertuiging dat aan de vorst die bevoegdheid toekwam, is reeds 
van zeer oude datum. E. Kaufmann3 maakt dit met behulp van bronnenmateriaal aan-
nemelijk. De zgn. volksrechten zijn door vorsten met min of meer inspraak gecodifi-
ceerd. De inmenging der vorsten in de volksrcchten werd echter afgeweerd in de over-
tuiging dat de vorst aan de wijsheid der voorvaderen niets had toe te voegen. De vor-
sten hebben zich om politieke redenen moeten inhouden, als wetgever een door de 
1. Anders waarschijnlijk Batiflbl 1967 no. 22, 1959 no. 22. 
2. Kunnen de lagere lichamen bij de vervulling van hun wetgevende taak ook van dit procédé gebruik 
maken' Hofs Hage 28 nov. 18O7 W.552g (Léon-Van Praag 1916 II, ι, RO Inleiding Alg. Beginselen 
III , 6) bepaling van een provinciale verordening waarbij de benoeming van taxateurs werd opgedragen 
aan de rechter. 
3. Ekkehard Kaufmann, Aequitatis iudicium, Konigsgericht und Billigkeit in der Rechtsordnung des 
frühen Mittelalters, 1959 p. 46 e.V. 
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omstandigheden geboden sanering door te zetten of aan h u n bemoeizucht toe te geven.1 
Het vorstelijk gezag behoefde daartoe een politieke versterking. Vooropgesteld de 
onaantastbaarheid van het recht voor de vorst, werd aan deze het recht van tussen­
komst in uitzonderlijke situaties toegekend, het recht van gratieverlening in ruime zin.2 
Aanvulling van leemten en rechtsverfijning vonden wel langs deze weg plaats, soms 
onder de vlag van de misericordia die de vorst en de rechter evenzeer hadden te be­
trachten als de justitia. 3 Kosters-Dubbink4 spreken nog over een Koninklijke verrich­
ting 'die het karakter draagt van een gunst, een rechtsweldaad, genadezaak, strekkende 
om de strenge regels van de landswet te temperen'. Men zie Bundesverfassungsgericht 
23 april 19695 sub С I 2 : 'Das Begnadigungsrecht. . . eröffnet die Möglichkeit, eine im 
Rechtsweg zustande gekommene und im Rechtsweg nicht mehr zu ändernde Entschei-
dungauf einen 'anderen' 'besonderen' Wegzu korrigieren. Im deutschen Rechtsbereich 
trat das Gnadenrecht mit der Entstehung des Königtums in Erscheinung. Es wurde 
zwar nicht mehr von kultisch-sakralen Vorstellungen getragen, war aber auf das Eng-
ste mit der Person des Herrschers und seinem Gottesgnadentum verknüpft und noch 
von der Weihe einer charismatischen Barmherzigkeit und Gnadengesinnung erfüllt. 
Im übrigen lag es, soweit die richterliche Gewalt als Bestandteil und Ausfluss der Herr-
schergewalt angesehen wurde, nahe dem Herrscher den Eingriff durch 'Gnade ' in 
jeder Rechtssache vorzubehalten'. Ook de gracieuze jurisdictie die aan de rechter is 
opgedragen steunt op deze denkbeelden. Hiertoe behoort immers de idee dat de vorst 
de 'fountain of justice' is in de zin van de oorspronkelijke drager van de rechtsmacht tot 
rechtspraak.6 Hier moet de ideologische oorsprong worden gezocht van de GW bepa-
ling dat recht wordt gesproken in naam des Konings (art. 163), ook als het zwaarte-
punt ligt in de woorden 'alom in het Rijk'. In deze gedachtenwereld past voorts de rol 
van de vorst als beschermer van hulpelozen en rechtelozen.7 
De theorie is een uitleg en rechtvaardiging van wat in feite gebeurde. De landsheer 
die zich van zijn positie en verantwoordelijkheid bewust was, deed wat het gezond ver-
stand hem ingaf. Afgezien van zijn persoonlijke ambities, greep hij in waar aan optre-
den van het gezag behoefte bestond. Ook stedelijke overheden onthielden zich niet van 
optreden, zonodig wetgevend optreden. 
Daden van wetgeving van vorsten behielden steeds een uitzonderingspositie.8 
1. Lot et Fawtier II 289-2(56, E. Kaufmann p. 84-85. Ook hun rechterlijke organisatie heeft moeizaam 
overwicht gekregen over de volksgerechten, vgl. David no. 270-274, ook M. Käser, Über die Anfange des 
beamteten Richtertums im Antiken Rom, Ostenr. 2 . off. Recht 1969.381-391. 
2. Lot et Favvtier II p. 313, De La Pradelle, no. 46 over de lettre de rescision die door de koninklijke 
kanselarij werd afgegeven en no. 199 over het imperium van de praetor in het Romeinse Recht, in tegen-
stelling tot de iurisdictio. Minder uitgesproken Käser, Das römische Zivilprozessrecht, München 1966 
p. 132. 
3. Kaufmann p. 120 e.v. 
4. 596 vgl. Kosters 1917 p. 265, 351, 366. Van Rijn van Alkemade HPS.1961.59 over brieven van wet-
tiging. 
5. Zie onder p. 43 noot 2. 
6. F. Duynstee, rede 1946 p. 2-3. Lot et Fawtier II 299 e.v. David no. 283-284 over de oorsprong van de 
equity-rechtspraak. 
7. De Blecourt-Fischer no. 64 over wezen, no. 41 over vreemdelingen Kropholler p. 19-20 over voogdij, 
E. Kaufmann p. 122. 
8. R. David no. 50, M. David, La souveraineté et les limites juridiques du pouvoir monarchique du IXe 
au XVe Siècle, Paris 1954, p. 247. 
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De rechtstheorie heeft zich verder ontwikkeld en geleid tot verabsolutering van het 
gezag van de vorst, later van het volk en de staat.1 
Als tegenstroom hiertegen mag worden aangemerkt een voor de onderhavige ma-
terie belangwekkende zienswijze van een tegenstelling tussen maatschappij en staat. 
Vogel2, die zich heeft verdiept in de rechtstheoretische uitgangspunten van Savigny, 
laat zien dat deze het privaatrecht als 'vorstaatlich' aanmerkte. Hij wijst erop dat deze 
zienswijze past in de wijsbegeerte van Kant en aansluit bij natuurrechtelijke theorieën 
van voor die tijd, ook van John Locke. Vogel laat zien, dat Savigny aan de staat, aan 
de wetgever, voor het privaatrecht ook in latere geschriften een geringe rol heeft toe-
bedacht. Deze beschouwde het privaatrecht als in beginsel een zelfstandige, tegenover 
de staat staande kosmos, een zuiver volksrecht. Vogel verklaart het succes van deze 
denkbeelden, behalve uit derzelver eigen kracht, uit de politieke situatie van die tijd: 
Durch die monopolisierung aller 'öffentlichen' Funktionen beim 'Staate' war als seine 
Entgegensetzung der rein 'private' Bereich der 'bürgerlichen' Gesellschaft entstanden 
(p . 222) . 3 
Bij deze visie past slecht de in het materieel privaatrecht ingebouwde overheidstus-
senkomst. Wel laat zich daarmee verenigen het voortbestaan van een buiten het - vor-
staatliche - recht liggend prerogatief van de vorst, van het staatshoofd, tot het ingrijpen 
naar welgevallen in sommige rechtsverhoudingen. Dit buitenrechtelijke terrein is ech-
ter steeds meer 'juridifiziert'.4 Het instituut van de gratieverlening staat dan ook op 
de tocht.5 
Het Oneigenlijke' van de oneigenlijke rechtspraak is alleen vanuit voormelde ziens-
wijze te verstaan. Deze term is uit de tijd.6 Gracieuze jurisdictie moge een contradictio 
in terminis zijn geweest, zij is het niet meer. Overheidsbemoeienis is in de plaats ge-
komen van afzijdigheid (behoudens de lijdelijke iurisdictio). De scheidslijn in het ter-
rein van rechterlijke bemoeienis loopt niet meer tussen enerzijds de beslissing in ge-
schillen, anderzijds een ondefinieerbaar aanhangsel, maar tussen beslissing van ge-
schillen die ter dispositie van partijen staan enerzijds en beslissingen in andere zaken 
anderzijds.7 
De rechterlijke werkzaamheid is gericht op verwezenlijking van de privaatrechte-
lijke orde. De rechter is daartoe het voornaamste orgaan. Niet het enige echter. GW. 
art. 169 eerste zin : 'De rechterlijke macht wordt alleen uitgeoefend door rechters welke 
de wet aanwijst.' heeft niet de betekenis dat de wetgever slechts aan die rechter taken 
van gracieuze jurisdictie zou mogen opdragen, en niet aan de Kroon, de minister van 
1. F. Duynstee, rede 1946 p. 2-8. 
2. Der räumliche Anwendungsbereich der Verwaltungsrechtsnorm, p. 205 e.v. 
3. Vgl L. Raiser, Grundgesetz und Privatrechtsordnung 1966. Daarover F.H. van der Burg AA.18.359. 
4. Wahl, Rnbebz. 1936.49. 
5. Van Maarseveen en Hulsman, preadviezen Thijmgenootschap 1966. 
6. Niettemin nog gebruikt o.a. door Van der Pot-Donner, Handboek Ned. Staatsrecht 196O p. 322 
Parser, diss. 1903 p. 74 Habscheid, Rabelsz.1956.688. 
η. De idee van de vorstaatlichkeit van het privaatrecht mag echter niet geheel worden verworpen. De 
stelsels van privaatrecht zijn elkaar niet geheel vreemd. Zij lijken veeleer herleidbaar tot dezelfde grond-
figuren. Vgl Batiiïol over qualificatie (1967 no. 297), Francescakis, Droit naturel et droit international 
privé, Mélanges Maury I, en Problèmes de d.i.p. de l'Afrique noire indépendante, RCADI 1964 II ; de, 
door Vogel p. 220 geciteerde, opmerking van Larenz, Methodenlehre p. 185. Zie voorts no. 94 over de 
ratio van de onverbrekelijke verbondenheid van de attributie met de distributie. Het privaatrecht van 
staten waarmede de staat waartoe de rechter behoort geen betrekkingen onderhoudt wordt toch als recht 
erkend. Hetzelfde geldt voor rechtspersonen van zulke staten en voor beslissingen van hun rechters. 
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Justitie1 en andere niet rechterlijke autoriteiten.2 Men denke nog aan de ambtenaar 
van de burgerlijke stand en eventueel de notaris.3 In de grondwettelijke bepaling, die 
stamt uit de tijd van Savigny en aan de toenmaals heersende denkbeelden niet geheel 
vreemd zal zijn, moet niet meer worden gelezen dan erin is gelegd, hoezeer ook het 
belang van vele beslissingen, in gracieuze jurisdictie genomen, wettigt dat de onafhan-
kelijkheid en onpartijdigheid worden gewaarborgd van de daarmee belaste autoriteit. 
Het begrip rechterlijke macht uit de aangehaalde bepaling van de Grondwet geeft geen 
maatstaf voor de rechtsmacht van de rechter in gracieuze jurisdictie. 
De rechter heeft het materiele recht tot gelding te brengen. Daartoe heeft hij rechts-
macht. Dit zou niet anders worden wanneer R O . art. 2 werd geschrapt. Hij moet Ne-
derlands of vreemd recht toepassen. De verwijzing naar vreemd recht maakt geen uit-
zondering voor die onderdelen van dat recht waarvoor de vreemde wetgever heeft ge-
bruik gemaakt van het procédé van de ingebouwde overheidstussenkomst. Het inter-
nationaal privaatrecht leert aldus waar de caesuur moet worden aangebracht tussen 
enerzijds de regels die de attributie bepalen en anderzijds de regels die het voorwerp 
zijn van de rechtstoepassing. 
De gebondenheid van de rechter aan het toepasselijke recht is wezenlijk voor zijn 
rechtsmacht. Het is dan ook misleidend, bij een onjuiste motivering van een vonnis van 
schending van het recht te spreken en van overschrijding van rechtsmacht in geval van 
een beschikking buiten rechtsgeding die geen steun vindt in het toepasselijke recht. Het 
verdient de voorkeur in beiderlei gevallen te spreken van schending van het toepasse-
lijke recht. Het gaat steeds om de goede toepassing daarvan. Verwarrend is het ook, te 
spreken van een 'gesloten systeem van requestprocedures'4 voor zover daarmede slechts 
wordt bedoeld de gebondenheid van de rechter aan het toe te passen recht. Dit is zeer 
juist opgemerkt door Haardt .5 De regel dat de rechter slechts beschikkingen kan geven 
die steunen op de wet, komt in een aantal arresten tot uiting. Zo H R 10 dec. 1930 
NJ.1931.605 mo. E M M , 11 mei 1931 NJ.1931.1617.6 
Constitutieve beslissingen zijn toepassingen van het materiële recht. Een goede toe-
passing van het materiële recht brengt niet slechts mede de uitleg en de verfijning van 
de - gewone - regels van materieel recht en eventueel de formulering van nieuwe zo-
danige regels ter voorziening in leemten, maar ook de precisering van de inhoud ende 
strekking van de te geven constitutieve uitspraken en eventueel het vinden van ruimte 
voor en het geven van gestalte aan constitutieve beslissingen - in en buiten rechtsge-
ding - waarin de wet gebrekkig, of geheel niet voorziet.' Volstaan kan worden met de 
eis dat de conceptie van zodanige beslissingen past in het systeem van de wet en aan-
sluit bij de wel in de wet uitgewerkte voorzieningen. 
1. In Italië: Ministro della Grazia e della Giustizia. 
2. Jansen, FGG par. 1 no. 6, Lent Habscheid 1962 p. 24, Niboyet VI no. 1592. 
3. Ch. de Wulf, De notaris, ambtenaar van de willige rechtsmacht, en de uitvoerbare kracht van de no-
tariële akte, Tijdschrift voor Privaatrecht 1967.43-56; Dolle, Rabelsz.1962.201 e.v. (238). 
4. Funke NJV. 1961.226, NJB. 1968.683-684, 1969, 31 e.v. 
5. W.L. Haardt, NJB. 1968.764. Helaas spreekt hij even verder wel van 'de wettelijke voorschriften die zijn 
rechtsmacht bepalen'. 
6. Anders nog voor de benoeming van scheidslieden buiten het geval van Rv. art. 624: HR 3 dec. 1915 
NJ.1916.140, 26 sept. 1918 NJ.1918.1013. 
7. Meijers Vermeulen, Kort Geding, no. 41 p. 85. 
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No. 46. De Hoge Raad heeft herhaaldelijk vrijheid gevonden tot het geven van zoda-
nige rechtsvormende beslissingen. H R 2 8 n o v . 1918NJ. 1919.104 waarin BW. art. 1067 
werd toegepast naar zijn strekking: rechtsmacht werd aangenomen tot benoeming van 
een bewindvoerder niet slechts voor het geval dat een doorde erflaterbenoemde persoon 
is komen te ontbreken, maar ook voor het geval dat de erflater in het geheel geen 
bewindvoerder heeft aangewezen.1 Voorts H R 14 mei 1928 NJ. 1680 mo. E M M waarin 
F. art. 122 eveneens naar zijn strekking werd verstaan : indien bij de verificatie van een 
vordering geschil ontstaat, en de rechter-commissaris verzuimt het geschil naar de te-
rechtzitting te verwijzen, kan de Rb. zulks alsnog doen ter gelegenheid van de uitspraak 
over verzet tegen de uitdelingslijst. De Rb. maakte zich niet schuldig aan overschrijding 
van rechtsmacht, 'al vermocht zij zich voor hare voornoemde handelwijze niet op een 
stellig voorschrift te beroepen'. In het arrest van 3 dec. 1948 NJ. 1949.358 mo. Hou-
wing (Geldersch Dagblad - De Graafschap) heeft de Hoge Raad zich veroorloofd, BW. 
art. 1684 ook van toepassing te achten op maatschappen aangegaan voor onbepaalde 
tijd. H R 9 mei 1952a, inzake het huurgenot van echtgenoten die van tafel en bed waren 
gescheiden maar nog geen boedelscheiding hadden totstandgebracht, overweegt : 'dat , 
indien de echtgenoten het over een gemeenschappelijk gebruik van de woning niet eens 
kunnen worden, noch een van beiden bereid is het gebruik aan den ander alleen over 
te laten, terwijl scheiding en deling niet kan worden afgewacht, de meest gerede partij 
een beslissing van den rechter zal kunnen vragen, die alsdan, met toepassing van de 
beginselen van goede trouw en billijkheid die de rechtsverhouding tussen de deelge-
noten in de ontbonden huwelijksgemeenschap mede bepalen, rekening houdende met 
de bijzonderheden van het geval de gedragslijn der deelgenoten zal bepalen en, desno-
dig, vaststellen, wie van beiden de woning moet verlaten; ' . Deze zin betreft niet de po-
sitie van de rechter in kort geding; dat blijkt uit de volgende zin. De Hoge Raad wijst 
voor deze bevoegdheid geen wettelijke grondslag aan.3 Hij laat in het midden of de 
'beslissing' moet worden 'gevraagd' bij dagvaarding of bij verzoekschrift. Evenmin is 
duidelijk of de meest gerede partij 'een' beslissing moet vragen,4 dan wel een beslissing 
volgens een eis met een duidelijke en bepaalde conclusie, Rv. art. 5 sub 3. In het arrest 
van 20 april 1956 NJ. 1956.257 spreekt de Hoge Raad als zijn oordeel uit dat de rechts-
macht van de kinderrechter tot vaststelling van een bepaalde bijdrage van de ouders 
van een kind, Rv. art. 927, omvat de rechtsmacht tot wijziging van die bijdrage, zulks 
omdat dit ook blijkens de geschiedenis moet worden aangenomen en omdat naar alge-
mene beginselen zodanige wijziging mogelijk moet zijn. H R 26 febr. 1959 NJ. 1959.271 
beslist dat de beschikking van een rechtbank tot benoeming van een notaris ex BW. 
art. 1120 vatbaar is voor wijziging. H R 2 juni 1961 NJ. 1961.410 (cassatie in het belang 
1. HR 6 februari 1941 NJ.1941.199 mo. EMM paste BW. 1067 eveneens in ruime zin toe op een be-
wind ingesteld in een geval van vruchtgebruik, Asser-Scholten-Van der Grinten p. 74, Roder, diss. p. 54. 
Asser-Scholten-Bregstein, Vertegenwoordiging en Rechtspersoon (1954) p. 206 vermeldt jurisprudentie 
over de rechtsmacht tot benoeming van bestuurders van een stichting waar deze waren komen te ont-
breken, vóór de Wet op Stichtingen 1956; Hof Arnhem 4 april 1939 NJ.1940.195. 
2. NJ.1953.563 mo. Houwing, AA.2.40 mo. J . Drion. 
3 . Vgl. Auteurswet art. 26 lid 1. Van der Ploeg WPNR. 1955.4408 Iaat deze bevoegdheid voortvloeien 
uit de algemene bevoegdheid een regeling te treffen in een onverdeeldheid, als omschreven in Ontwerp 
3.7.1.2, Beekhuis, Asser-Beekhuis Alg. Deel p. 318, hanteert de onlwerpbepaling zonder commentaar ab 
geldend recht. De beide annotatoren laten het punt van de attributie buiten beschouwing. Zo niet Luijten, 
Huwelijksgoederenrecht 1964 p. 80, 81 noot 1, die een stevig vraagteken plaatst 
4. Vgl. beslissingen ex BW. ari. 677 en 678. 
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der wet) leidt uit de ratio van BW. art. 1172 e.v. af, dat niet alleen voor een geheel on­
beheerde nalatenschap een curator kan worden benoemd maar ook voor onbeheerde 
erfdelen, en omschrijft nader de verplichtingen en bevoegdheden van zulk een deel-
curator. 1 
I n overeenkomsten wordt veelvuldig het beding gemaakt, dat in geval van geschil de 
beslissing zal worden aanvaard van een onzijdige persoon te benoemen door de kanton­
rechter of de president der rechtbank te ... Zulk een benoeming steunt niet op de wet, 
is dus een welwillendheidsbeslissing, tenzij de rechter praeter legem grond mocht vin­
den voor het oordeel dat zij grond vindt in het objectieve recht. 2 Vgl.p.70. 
Verwant is de vraag of de rechter zonder rechtstreekse wettelijke grondslag3 bevelen 
kan geven aan overheidsinstanties die geen partij zijn in het geding. Bevelen tot door­
haling a a n de hypotheekbewaarder, gegeven in een vonnis tot ontbinding van een 
koopovereenkomst, H R gjuni 1905 W.8241, of in een onteigeningsvonnis, H R 18 febr. 
1910 W.898o, 24.ПО . 1911 W . 9 3 i 5 m o . E M M , vielen niet in goede aarde. Steeds werd 
een met zodanig bevel overeenkomende wettelijke ambtsplicht van de bewaarder ge­
acht te ontbreken. Nuttigheidsgronden vermogen daartegen niets, H R 1911. De rech­
ter die zulk een bevel geeft maakt zich schuldig aan overschrijding van rechtsmacht. 
Meijers vroeg zich in zijn noot af, of aldus ook zou worden geoordeeld over een bevel 
a a n de eigenlijke gerechtsdienaren en de politie in een aantal door hem genoemde ge­
vallen* waarin de rechter regelmatig executie met de sterke arm toestond zonder on­
middellijke wettelijke grondslag. De H R 17 december 1954 NJ. 1955.74 heeft voorts ge­
oordeeld, dat de rechter die na verzet een bij verstek gewezen echtscheidingsvonnis 
heeft vernietigd niet aan de ambtenaar van de burgerlijke stand de last mag geven tot 
doorhaling van de inschrijving van het verstekvonnis. Zulks zou volgen uit BW. 
art. 71 oud. 5 
No. 47. De aan het einde van no. 45 gestelde norm geldt niet noodzakelijk ook voor de 
rechtsmacht van de president der rechtbank, rechtdoende in kort geding. Veeleer moet 
worden aangenomen, dat deze norm wordt gerelativeerd door het instituut kort ge­
ding. Zij geldt dus voor zover niet verdergaand ingrijpen door de president is geboden 
om het kort geding aan zijn functie te doen beantwoorden. Schenk acht de president 
bevoegd tot het treffen van voorzieningen die de gewone rechter niet zou mogen geven, 
mits deze voorzieningen strekken tot bescherming van een recht of een rechtens erkend 
belang. 8 Hij vindt voor deze opvatting steun in H R 25 januar i 1952 NJ. 1952.781 mo. 
DJV. Anders Meijers-Vermeulen.7 
Indien de verhouding waarin wordt ingegrepen wordt beheerst door vreemd recht, 
geldt voor de president niet een ander criterium. Weliswaar ligt het in de lijn van het 
1. Zie ook Hof van Justitie Ned. Antillen 15 oct. 1968 AJB. 1969.289 mo. F.A. Jas. 
2. Pres. Tribunal federal suisse 12 sept. 1967 R.1968.698 (no. ι) . 
3· Vgl. uitdrukkelijke bepaling in Grootboekwet art. 77 lid 4. De terughoudendheid van de rechter werkt 
de procesrechtelijke monstruositeit van dagvaardingsprocedures tegen ambtenaren in de hand. 
4. Bijv. de veroordeling tot afgifte van een kind aan de wettelijke vertegenwoordiger. 
5. Rb. Haarlem 2 nov. 1954 NJ. 1955.469 (conclusie A), HPS. 1956.69, Rb. 's Hage 17 febr. 1953 HPS. 
1953.58, 3 jan. 1956 HPS. 1956.102 mo. J.C. van Duijnen. 
6. Schenk, Het kort geding en zijn toepassing in Nederland 1969, p. 69-70. Vgl. Pres. Rb. Breda 14 jan. 
1969 NJ.1969.248 en Rv. art. 820. 
7. Meijers-Vermeulen, Het kort geding no. 41, 145. Hof A'dam 24 jan. 1968 NJ. 1970.66, Rb. Breda 24 
febr. 1970 NJ.1970.225. 
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voorgaande betoog, zulks in de eerste plaats te beoordelen naar het vreemde recht. 
Indien er echter een spoedeisend belang is, zodanig dat de president zich tot tussen-
komst bevoegd acht, zal dat belang ook in de regel zodanig zijn, dat het vreemde 
recht voorzover het zich tegen een voorziening zou verzetten, terzijde wordt gesteld. 
Hierbij zij bedacht dat ook in ander opzicht de rechtsmacht van de president, recht 
doende in kort geding, ruimer is dan die van de gewone rechter: niet slechts wanneer 
de gewone rechter bevoegd is in het bodemgeschil, is de president geroepen tot het geven 
van een voorziening. Het bestaan van een administratieve rechtsgang zet hem niet 
steeds buiten spel.1 Het bevel van de president, recht doende in kort geding, voorziet 
voorts in de behoefte aan een exequatur van familierechtelijke beslissingen van vreem-
de autoriteiten, met name bevelen tot afgifte van kinderen,2 overigens zonder dat het 
bevel als exequatur wordt aangemerkt. 
No. 48. Het hek is niet van de dam wanneer R O . art. 2 wordt verstaan in zijn historisch 
verband en tegen de achtergrond van de vanzelfsprekende en wellicht juist daarom niet 
geformuleerde opvatting dat 'de rechtsmacht in zaken van burgerlijk recht' is opge-
dragen aan de 'burgerlijke' of 'gewone' rechter.3 Hij is de 'juge de droit commun' , de 
rechter 'en matière civile'. De weg zou dan niet vrij zijn voor het verzoeken van wat 
thans 'welwillcndsheidsbeschikkingcn' zijn, maar overigens onbelemmerd open staan 
voor beschikkingen naar vreemd recht. De gebondenheid van de rechter aan het recht, 
het toepasselijke recht, blijft daarmede onaangeroerd. Volstaan kan worden met de eis, 
dat de gevraagde tussenkomst is voorzien in, of past in de toepasselijke materieelrech-
telijke regeling. 
Het is deze laatste eis die, bij nota van wijzigingen, is neergelegd in R O . art. 55a van 
het eerder genoemde Wetsontwerp no. 7753 (verzoekschrift procedure). O p een daar-
toe strekkende vraag in het rapport uitgebracht door de Commissie van de Orde van 
Advocaten, een vraag die werd overgenomen in het Voorlopig Verslag (Alg. punt 5), 
of uit de aanvulling van de wet R O . niet mag worden 'afgeleid, dat de rechter bevoegd 
is ook in andere dan uitdrukkelijk in de wet geregelde gevallen een rechtsgeldige be-
schikking op verzoekschrift te geven', antwoordde de Minister ontkennend. O m dui-
delijk te maken dat het Wetsontwerp 'niet beoogt wijziging te brengen in de toestand, 
dat een beschikking van een rechter op een verzoek dat niet op enige uitdrukkelijke 
wetsbepaling steunt, is te beschouwen als een daad van welwillendheid van de rech-
ter', werden de woorden 'ingevolge de wet' alsnog ingevoegd in R O . art. 55a, zodat 
de bepaling luidt : 'De arrondissementsrechtbanken nemen tevens in eerste aanleg ken-
nis van zaken die ingevolge de wet met een verzoekschrift worden ingeleid, uitgezon-
derd . . . ' . De bewoordingen vanartikel 55a geven nu niet precies de bedoeling weer. 
Het zou moeten worden gelezen : De rechtbanken nemen . . . kennis van zaken die wor-
den ingeleid met een verzoekschrift, strekkende ter verkrijging van een op de wet steu-
nende beslissing, . . . De toevoeging beoogt te onderstrepen dat de beslissing op de wet 
1. Meijers-Vermeulen, t.a.p. no. 58, zie ook no. 52. 
2. Rb. R'dam 24 oct. 1936 NJ.1937.778, Hof's Hage 6 oct. 1961 NJ.1962.241, HR 9 febr. 1962 NJ. 
1964.396. Rb. A'dam 23 april 1963 NJ.1963.275, Rb. A'dam 8 sept. 1965 NJ.1965.300, Hof A'dam 1 
febr. 1966 NJ.1966.164, Rb. A'dam 23 dec. 1965 NJ.1966.266, Rb. 's Hage 18 dec. 1968 NJ.1969.442, 
Vgl. ook HR 10 juni ідгі NJ.1921.94g. 
3. Vgl. de aanduiding 'gewone rechter' in GW. art. 168 (GW. 1887 art. 154) en in 'andere gewone rechter' 
Rv. art. 154, 157a, 158, 158a. 
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moet steunen Behalve een bepaling van attributie in de zin van Hoofdstuk I I I , houdt 
het artikel een verwijzing in naar AB art 11 : de regter moet volgens de wet regt spre­
ken. De bepaling staat echter in generlei verband met Rv. art. 429b R O art 55a is 
anderzijds ook niet een complement van R O art 2 in de hier bestreden uitleg 
Indien de rechter op verzoek een beslissing heeft gegeven die niet steunt op de wet, 
die althans niet kan worden beschouwd als een goede toepassing van het recht, worden 
wel de termen 'welwillendheidsbeslissmg of 'daden van welwillendheid λ gebezigd. Dit 
klinkt te vriendelijk voor een uitspraak waardoor het recht is geschonden Te prijzen 
valt de rechter die in burger zijn goede diensten verleent als bemiddelaar. In toga ge­
kleed dient hij echter het recht toe te passen. 
De gebondenheid van de rechter aan het toepasselijke recht heeft tot gevolg dat de 
reikwijdte van zijn rechtsmacht slechts zichtbaar wordt voor zover dat recht het toe­
laat. Een deel van de rechtsmacht blijft daardoor aan het oog onttrokken. Verkennin­
gen buiten de wereld van het eigen 1 echtsstelsel helpen om een beter zicht op de attri­
butie te verkrijgen. 
De rechtsmacht van de Nederlandse rechter moet worden bepaald naar de poten­
tiële mhoud.2 Het criterium is wat de wetgever aan de rechter zou kunnen opdragen zon-
der dat de rechterlijke functie naar Nederlands recht wezenlijk zou worden gewijzigd. 
Is, naai Nederlands IPR, een bepaald vreemd recht van toepassing, dan is de Neder-
landse rechter, gewone rechter, juge de droit commun, bevoegd om volgens dat recht 
al die beslissingen te geven die tot de inhoud van zijn rechtsmacht kunnen behoren Hij 
behoeft geen halt te houden voor een beschikking naar vreemd recht die, op het tijd-
stip van de uitspraak, in het Nederlandse recht haar evenknie niet heeft3, evenmin voor 
een beschikking die naar vreemd recht aan een, in Nederlandse ogen, administratief 
orgaan is opgedragen 4 Zie onder no 59 
Of het opportuun is, dat de Nederlandse rechter beslissingen tot het nemen waarvan 
hij rechtsmacht heeft als bedoeld in dit Hoofdstuk, inderdaad neemt, is een andei on-
derwerp, hetwelk m Hoofdstuk V bespreking vindt Of bij de voorbereiding en de uit-
voering van de beslissing het vreemde recht m alle opzichten kan worden gevolgd en, 
zo nee, wat de rechter dan te doen staat, is nog een ander onderwerp, dat in Hoofd-
stuk I aan de orde is gekomen. 
4 DE RECHTSMACHT MOET IN TERMEN VAN STAATSRECHT WORDEN 
OMSCHREVEN 
No. 49 In het Duitse I P R wordt veelvuldig het begrip 'wesenscigene Zuständigkeit' 
van de rechter gehanteerd Neuhaus heeft de geschiedenis van dit rechtsbegrip kort 
weergegeven in de bespreking5 van het werk van Booss β Zijn uiteenzetting helpt een 
1. Funke, NJV 1961.230-231. 
2. Aldus ook Dolle, Rabelsz 1962 201 (230) 
3 Denkbaar is ook dat, omgekeerd, naar -vreemd recht aan enig rechbfeit buiten rechte een gevolg is 
verbonden dat naar Ned recht slechts door rechterlijke tussenkomst kan worden teweeggebracht. 
4. Bauer no 29, vgl. voor echtscheiding naar vreemd recht opgedragen aan de wetgever bidem no. 28. 
5. Rabelsz 1967 359-363 Zie ook Bauer no 12 e v. 
6. Dierk Booss, Fragen der 'wesenseigenen Zuständigkeit' im internationalen Familienrecht. Diss. Bonn 
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onderscheiding te maken die bij Booss en andere schrijvers onvoldoende uit de verf 
komt. 
Vooreerst heeft Savigny aandacht gevraagd1 voor 'Rechtsinstitute eines fremden 
Staates, deren Daseyn in dem Unsrigen überhaupt nicht anerkannt ist, die also des-
wegen auf Rechtsschutz in unserem Staate keinen Anspruch haben. ' Hij noemt als 
voorbeelden slavernij, die hij niet alleen vreemd vindt, maar bovendien onzedelijk 
acht en op die grond reeds onaanvaardbaar, en de burgerlijke dood die hij niet onze-
delijk vindt evenmin als een andere zware straf, maar wel vreemd. De rechter zou van 
vorderingen en verzoeken betreffende dergelijke rechtsinstellingen geen kennis kunnen 
nemen. D i idee heeft indruk gemaakt. Riezler spreekt van 'sachliche staatliche Un-
zuständigkeit ? Vele schrijvers laten zich in deze door Savigny leiden. 
Het is de vraag of er rechtsinstellingen zijn die, hoewel niet in strijd met de goede 
zeden, toch niet door onze rechtsorde geassimileerd kunnen worden, zodat zij daarin 
niet kunnen bestaan, kunnen gelden. Men denke aan de trustverhouding en, vóór 1956, 
aan de adoptie.3 Qualificatie met gezond verstand schuift heel wat moeilijkheden ter 
zijde. Verscheidene Nederlandse schrijvers van voor 1956 menen, dat een tussen vreem-
delingen regelmatig tot stand gekomen adoptie moet worden erkend. 
Erkenning binnen de rechtsorde is erkenning door de rechter. De rechtsorde spreekt 
bij monde van de overheid, de rechter. Rechtsverhoudingen zijn slechts rechtsverhou-
dingen voor zover zij worden erkend. Zij zijn in die zin gepolariseerd op de rechter. 
Welnu, rechtsmacht tot erkenning, declaratoir, impliceert rechtsmacht tot ingrijpen, 
tot het nemen van constitutieve beslissingen. Erkennen en constitutief ingrijpen zijn 
immers gelijkelijk toepassing van recht. Dit laatste wordt miskend door sommige, nader 
aan te duiden schrijvers die aarzelend besluiten tot erkenning, en daarbij halt maken. 
Zouden er vreemde rechtsinstellingen zijn die in onze rechtsorde niet kunnen be-
staan, dan zou de rechter bijgevolg daarover ook geen rechtsmacht hebben. In zoverre 
kan met Savigny worden ingestemd. Zulke rechtsinstellingen bestaan echter niet, zo 
lijkt het voorshands. De beperking van de rechtsmacht die Savigny bedoelt kan, be-
houdens deze vermelding, buiten beschouwing blijven bij de bepaling van de 'wcsens-
eigene Zuständigkeit'.4 
De term is het eerst gebruikt door Reu.5 Neuhaus citeert hem: 'Die wesenseigene 
Zuständigkeit betrachtet die Gesamtheit der der Behörde zugeteilten, einzelnen Tätig-
keiten und entwirft hieraus ein Gesamtbild'. Het Kammergericht had in een beslissing 
van 30 juni 1922 gesproken over 'den dem deutschen Gerichte zugewiesenen Geschäfts-
bereich'. Naar aanleiding hiervan had Raape reeds de 'Aufgabenkreis im ganzen' als 
criterium voorgesteld. Het is Reu en ook Raape te doen om een juist beeld van de 
rechterlijke taak. Dit is een staatsrechtelijke kwestie. Voor de beantwoording ervan 
kan en moet men te rade gaan bij het procesrecht. Dit is echter vaak slecht berekend 
1. System des heutigen Romischen Rechts V i l i par. 349. 
2. IZPR.1949.230 e.V., Szaszy, 295. 
3. Vgl. Francescakis noot onder Cour d'appel Monaco 11 mei 1964 R.1965.101 (108 sub Ia) over de 
erkenning in Monaco van de Franse légitimation adoptive. Vgl. ook Neuhaus, Grundbegriffe p. 78. 
4. Wel te onderscheiden zijn de gevallen waarin vreemde rechtsinstellingen met de Nederlandse openbare 
orde op enigszins gespannen voet staan, met het gevolg dat hetgeen buitenslands is totstand gekomen wel 
wordt erkend, maar de Nederlandse overheid haar ministerie niet verleent, bijv. bij de voltrekking van 
een polygaam huwelijk. Vgl. Van Rijn van Alkemade HPS.1961.59. 
5. Die staatliche Zuständigkeit im IPR, 1938. 
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op de toepassing van vreemd recht. Indien men er zich geen rekenschap van geeft dat 
men een staatsrechtelijk probleem heeft op te lossen, dreigt het gevaar dat wordt vol-
staan met de conclusies die het enkele procesrecht veroorlooft te trekken. Die conclusies 
moetenjuist worden getrokken tegen de achtergrond van de staatsrechtelijke vraag.1 
Bij de beantwoording van deze vraag dient men zich voorts los te maken van de idee, 
dat constitutieve beschikkingen berusten op een speciale attributie van rechtsmacht. 
Neuhaus2 gaat, o.i. ten onrechte, van die gedachte uit. Voor hem is de vraag niet of de 
rechter bevoegd is tot 'blosse Rechtserkenntnis, sondern für gewisse Tätigkeiten, seien 
es Gestaltungsakte oder Ermittlungen'. Vele andere schrijvers werken evenzeer met 
de idee van een speciale attributie, of beklemtonen het onderscheid tussen rechterlijke 
en bestuurlijke werkzaamheid. Al deze schrijvers lijken voort te bouwen op een oude, 
niet meer te handhaven conceptie van het privaatrecht die past bij de rechts- en maat-
schappijbeschouwingen die in het begin van de vorige eeuw opgeld deden en grote in-
vloed hebben uitgeoefend op Savigny. K. Vogel geeft daarvan een duidelijk beeld.3 
Wie het privaatrecht beschouwt als een 'vorstaatliche' autonome orde, komt niet op 
de gedachte dat de overheidstussenkomst in de materiele privaatrechtelijke regeling 
kan worden ingebouwd. Zulk een tussenkomst moet uit een andere orde stammen, be-
stuurlijk van aard zijn; de rechter behoeft daartoe dan een bijzondere opdracht. 
In de Duitse litteratuur, die tot steun is geweest bij het hier gemaakte onderscheid, 
komt de staatsrechtelijke vraag onvoldoende naar voren. De 'wesenseigene Zuständig-
keit' wordt veelal slechts in verband met procesrechtelijke verwikkelingen te berde ge-
bracht.4 Hoezeer ook verband bestaat tussen de rechtsmacht als hier bedoeld en het 
procesrecht, is het gewenst het onderscheid te beklemtonen. Mede hierom is aan vra-
gen van procesrecht een afzonderlijk hoofdstuk gewijd. 
5 . HET RECHTSMACHT BEGRIP IN DE LITTERATUUR 
No. 50. De opvattingen der schrijvers moeten worden in kaart gebracht aan de hand 
van vooral incidentele uitlatingen. Het Duitse I P R is met de probleemstelling het 
verst gevorderd. Overigens kan daarvan, voorzover gebleken, nauwelijks worden ge-
sproken. 
Kosters 1917 p . 15g, 264 geeft blijk van een enge opvatting: staatsorganen kunnen 
niet 'medewerken aan het tot standbrengen van rechtsinstellingen en rechtstoestanden 
die in onze wetgeving onbekend zijn'. Als voorbeeld noemt hij hier adoptie. Het is een 
regel van openbare orde 'dat onze organen met betrekking tot den staat van vreem-
delingen tot geene andere handelingen gerechtigd en verplicht zijn dan tot de zoo-
danige, welke ter zake van des menschen staat in de Nederlandsche wet bekend en toe-
gelaten zijn'. Hij leidt dit af uit het feit dat de taak der staatsorganen op bepalingen van 
1. Bauer no. 20. 
2. Rabelsz. 1967.360, Grundbegriffe 78, wellicht toch anders 233; Booss 1. 
3 · Ρ · 2 ' 5 · 
4· Neuhaus, Grundbegriffe 234, vraagt zich af of de Duitse rechter een conseil de familie naar Frans recht 
bijeen kan roepen (zie no. 31) en vermeldt ter zelfder plaatse kwesties die hier wel terzake doen; 
voorts NJW.1967.1167-1168; Dolle, Rabelsz. 1962.226 noemt het probleem van de adoptie krachtens 
Staatsakt (zie no. 35) ; Beitzke NJW. 1960.248; Heldrich NJW. 1967.420-421; Bauer no. 20, 21, 30; 
Francescakis, Renvoi p. 23 noot 5. 
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publiek recht, dus van openbare orde berust Het argument van Kosters is niet beslis­
send De vraag is juist, hoever de rechtsmacht strekt volgens 'publiek recht' Constitu­
tieve beslissingen moeten steunen op een speciale attributie, attributie is een zaak van 
publiek recht, de rechter heeft zich te houden aan het eigen publiek recht, de lex fori 
Dat is Kosters' redenering 
Dit brengt de bekende passage uit de Schets van het internationaal privaatrecht, 
1880, van Γ M С Asser in herinnering, ρ 87 'Terwijl nu de regter daar waar hij 
alleen verklaart wat tusschen partijen is, die wet heeft toe te passen waardoor de door 
hem onderzochte regtsbetrckking wordt beheerscht - zal hij daar, waar hij als orgaan 
der staatsmagt optredende, regten verleent, geene andere wet tot maatstaf nemen, dan 
dien van den staat zei ven, dien hij daarbij vertegenwoordigt Het echtscheidingsvon-
nis, schoon door eenen regtsstnjd voorafgegaan, heeft in dit opzigt veel overeenkomst 
met sommige handelingen der voluntaire jurisdictie ' Asser maakt een tegenstelling 
tussen verklaren van wat tussen partijen is en rechten verlenen Alleen bi) het laatste 
spreekt hij van het optreden door de rechter als orgaan der staatsmacht * Dit zegt veel 
over Assers zienswijze op het vcischijnscl der voluntane of giacicuze juiisdictie D e 
voormelde redenering van Kosters past geheel bij deze opmerking van Asser 
De mening van Kosteis houdt wellicht ook verband met zijn oordeel dat die vreemde 
rechtsinstellingen en -toestanden binnen de Nederlandse ïechtsoide niet kunnen func-
tioneren Hij zegt o p p 281 'Maar instellingen waarvan de erkenning met de openbare 
orde in het nieuwe vaderland des betrokkenen strijdig ware, kunnen niet worden be-
stendigd Zoo zal bij de naturalisatie tot Nederlander van personen die krachtens hun-
ne oorspronkelijke wetgeving in eenc adopticverhouding tot elkander staan, de inge-
stelde adoptie voor het vervolg vervallen', en nog sterker, ook met betrekking tot adop-
tie, op ρ 564 'Onze openbare orde zou cene dergelijke medewerking met betrekking 
tot ecne door onze wet verworpen rechtsinstelling niet gedoogen' Hij zegt echter ter­
zelfder plaatse dat een adoptie tussen vreemdelingen, buitenslands tot stand gebracht, 
wel moet worden erkend 2 
Tegen de achtergrond van de met name aan Neuhaus (no 49) ontleende onderschei­
ding laten de opmerkingen van Kosters zich zeer wel plaatsen Hij houdt de 'sachliche 
staatliche Unzuständigkeit' en de 'wesenseigene Zuständigkeit' van de rechter met 
scherp uiteen 
Geheel consequent stelt Kosters de attributie naar publiek recht en de toepassing 
van privaatrecht naast elkaar Voorzover attributie heeft plaatsgevonden, kan ook 
vreemd privaatrecht worden toegepast De maatstaf is dus equivalentie is aan de rech-
ter een bevoegdheid verleend, dan kan deze zowel naar Nederlands als naar vreemd 
recht worden uitgeoefend Onze rechterlijke organen kunnen voogden en toeziende 
voogden benoemen over vreemde minderjarigen, ρ 573, en zij hebben dit te doen naar 
vreemd recht, vreemdelingen naai vreemd recht onder curatele stellen, ρ 593, ont­
heffing en ontzetting uitspreken, ρ 557 Zie ook ρ 575, 650, 655 
Hij is van oordeel, dat de werkzaamheid van onze organen ook aan de, tot het genot 
der burgerlijke rechten bevoegde, vreemdelingen ten goede behoort te komen, ρ 262 
ι. Zie daarover Dubbink, WPNR 1950 4129 naar aanleiding van het echtscheidingsarrest HR 13 de­
cember 1907 W1908 8636 
a. Aldus ook Rb Amsterdam 7 april 1920 W 10632. 
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Het is echter niet de rechtspositie van de vreemdeling die ons bezig houdt, maar de 
rechtsmacht tot toepassing van vreemd recht. De maatstaf der equivalentie is niet met 
AB. art. 9 gegeven. Dit voorschrift van vreemdelingenrecht is wel een argument ten 
gunste van ruime rechtsmacht.1 
Josephus j i t ta heeft zich in zijn handboek van 1916 herhaaldelijk in dezelfde zin uit-
gesproken als Kosters in 1917. 'Hoe zou een onzer Gerechtshoven kunnen doen wat 
bijvoorbeeld art. 67 van den Italiaanschen C c . wil? Alleen in het zeldzame geval dat 
het vreemde gezin hier woont en de vreemde wet, die het in beginsel beheerscht, zoo 
niet woordelijk dan toch naar den geest met de onzen overeenstemt, zoodat de Neder-
landsche rechter volle jurisdictie heeft, zal hij zijn tusschenkomst kunnen verlenen. Da t 
is de uiterste grens en niet licht zal men haar in de practijk bereiken.', p. 351. Elders 
heet het, da t onze wet de rechter niet de macht heeft verleend tot toepassing van bui-
tenlandse bepalingen als art. 31 o van de Code Napoléon.2 Hier gevestigde vreemdelin-
gen zullen de medewerking van Nederlandse overheden voor het tot stand brengen van 
een adoptie niet verkrijgen. Tegen erkenning in ons land van een door vreemdelingen 
buitenslands regelmatig verkregen adoptie bestaat echter geen bezwaar. 'De adoptie 
is niet in onze zeden opgenomen, maar zij is geenszins in strijd met de goede zeden.' 
Deze laatste opmerking3 herinnert aan Savigny. Overigens voor wat betreft de rechts-
macht van de rechter, dezelfde idee van machtsverlening door de wetgever en, conse-
quent, die van strict opgevatte equivalentie. De aandacht zij nog gevestigd op een uit-
spraak over AB. art. 6, dat slechts spreekt over Nederlanders: datzelfde beginsel moet 
redelijkerwijze als richting dienen, binnen zekere grenzen, om den staat en de bevoegd-
heid van vreemdelingen vast te stellen, p. 143. Vast te stellen: men vergelijke dit met 
Assers 'verklaren wat tussen partijen is'. De staat, de bevoegdheid en de 'regten' van 
vreemdelingen zouden volgens een bepaalde mening naar hun nationale wet 'beoor-
deeld' moeten worden, p. 132. J i t ta houdt voor de constitutieve beslissingen enige 
armslag. 
Van Brakel lijkt zich bij Kosters aan te sluiten, gezien zijn verwijzing zonder com-
mentaar.4 
Wellicht aanvankelijk ook Kollewijn5 die de Belgische rechter niet bij machte meen-
de, een in België onbekende Nederlandse curatele op eigen verzoek van de betrokkene 
uit te spreken. Hij bepleit een ruimer standpunt in zijn commentaar op Rb. Almelo 
3 mei ідбо: 6 indien het eigen I P R de rechter opdraagt een vreemde wet toe te passen, 
moet hij zich in het algemeen bevoegd achten over de bij die wet voorziene dispensa­
ties te oordelen. In casu ter fine van adoptie. I n dezelfde zin naar aanleiding van Rb. 
's Gravenhage 20 november 19617, inzake wijziging van huwelijkse voorwaarden. 
Kostcrs-Dubbink, 1962, geven blijk van een stricte opvatting van equivalentie. Naar 
Zwitsers recht kan de rechter een gehuwde vrouw machtigen tot liet uitoefenen van 
1. Vgl. oudere jurisprudentie, bijv. Hof N.Holland 30 mei 1861 W.2299 en Hof Arnhem 23 dec. 1903 
W.8043. 
2. P. 388. Zie ook p. 377 huwelijksgoederenrecht, p.410-411 maatregelen t.a.v. kinderen, p. 416 curatele, 
afwezigheid. 
3. P. 39g. Zie ook de beschouwing p. 582-587. 
4. Grondslagen en beginselen Ned. IPR. 1953.180 noot 3. 
5. WPNPv. 1956.4470. 
6. NJ.1962.72 WPNR. 1963.4785. 
7. NJ.1g63.155, WPNR. 1964.4832. 
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een bedrijf tegen de wil van haar echtgenoot, zij het onder zekere voorwaarden. 'Aan 
onze wetgeving is dit recht vreemd, zodat, wonen de echtgenoten in Nederland, een 
terzake bevoegde rechter ten onzent niet is te vinden,' p. 121 en op p . 596 een bijna 
woordelijke herhaling van het tweede citaat uit Kosters, hierboven. Zij onderschrijven 
niet hetgeen Savigny leert omtrent vreemde rechtsinstellingen die aan de eigen rechts-
orde vreemd zijn, p. 343. 
De Winter1 meent dat de Nederlandse kantonrechter zijn ministerie kan verlenen 
om de overdracht van een aan een Belgische minderjarige toebehorend, in Nederland 
gelegen onroerend goed naar Belgische regels te doen plaats vinden. Hij acht deze 
vorm van internationale samenwerking, resp. aanpassing vereist om tot een vlotte en 
bevredigende oplossing te komen. 
H. Drion2 lijkt te voelen voor een soepele hantering van de maatstaf der equivalen-
tie. De rechter zou, met toepassing van BW. art. 1067, een trustee naar Amerikaans 
recht kunnen benoemen, indien de door een erflater aangewezen persoon de taak niet 
wenst te aanvaarden. 
Over de Duitse litteratuur is reeds een en ander vermeld in No. 49. Dit behoeft nog 
enige aanvulling. 
Riezlei'3 oordeelt vanuit een geheel ander uitgangspunt. Hij spreekt over de 'Auf-
gabenkreis' van de met vrijwillige jurisdictie belaste organen. Zij mogen zich aan een 
verrichting naar vreemd recht slechts onttrekken, indien deze hun 'institutionell'4 
vreemd is. Bij de beoordeling daarvan mogen zij niet 'engherzig verfahren', indien 
onthouding practisch leidt tot weigering van recht. 
Wahl5 acht ook in aangelegenheden van vrijwillige jurisdictie de rechters van de 
verschillende landen bevoegd naar vreemd recht te beslissen voorzover hun functies 
in hoofdzaak gelijk zijn en voorts voorzover de beslissing niet het karakter heeft van 
een Gnadenakt. Hij wijst op de toenemende 'juridifizierung' van de Gnadenakte. 
Reu heeft verkondigd8, dat de Duitse rechter in vrijwillige jurisdictie slechts Duits 
recht kan toepassen, zulks omdat de beslissingen in deze van oorsprong 'Gnadenakte ' 
zijn. Deze zienswijze is verwant met die van Asser. Booss verwerpt haar, en acht de 
Duitse rechter ook bevoegd tot beslissingen waarvoor de wet op de Freiwillige Ge-
richtsbarkeit (FGG) geen bevoegdheids- en procedureregels bevat voor zover rechts-
macht moet worden aangenomen op grond van doelmatigheid en belangenafweging.7 
Merkwaardigerwijs onderscheidt hij niet de rechtsmacht in het internationaal ver-
keer, Hoofdstuk V, van de rechtsmacht welke te dezer plaatse de aandacht heeft.8 
Wengler9 keert zich tegen de 'man könnte fast sagen : atavistische Betrachtungsweise, 
auf eine gestaltende Tätigkeit des Richters sei notwendig die lex fori anzuwenden' . 
1. WPNR. 1967.4974 Ы. 520 Rvr. 
а. WPNR. 1969.5059 Rvr. I. 
3. IZPR 84. 
4. Dat herinnen aan de door Hauriou geïnspireerde beschouwingen van Reu, Die staatliche Zuständig-
keit im IPR, 1938. 
5. Rabelsz. 1936.40 e.v. (47). 
б. Aldus Booss p. 62. 
7. Booss p.65, 72. 
8. Booss p. 55,61,68. 
9. Die Funktion der richterlichen Entscheidung im IPR, Rabelsz. 1951.19. 
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Hij acht de rechter in het algemeen daartoe bevoegd of althans tot Gestaltungsakte van 
een in de lex fori bekend type. 
Dolle 1 echter acht ook de potentiële inhoud van de rechterlijke taak beslissend. 
Bauer2 omschrijft de 'wesenseigene Zuständigkeit' van de rechter als 'leur rôle gé-
néral en tant qu'institution judiciaire' en sluit zich in een heldere uiteenzetting aan bij 
Batiffol. 
Beitzke3 ziet ruimte voor 'eine Entscheidung die das deutsche Recht nicht in gleicher 
Weise kennt. ' 
In Frankrijk heeft Motulsky4 in 1950 een voordracht gehouden over Les actes de 
juridiction gracieuse en droit international privé. Hij worstelt met de vraag of de be-
schikkingen gegeven in gracieuze jurisdictie rechterlijke of bestuurlijke handelingen 
zijn: lequel de leurs composants doit l 'emporter: l 'élément juridictionnel avec sa 
faculté de principe de faire jouer, dans le cadre d 'une procédure nationale, le droit 
matériel étranger, ou l'élément administratif, incapable de se servir d'un apport ex-
terne5? La question ne semble pas s'être posée sous cette forme précise jusqu'ici et les 
réponses fournies ne procèdent pas, je crois, d'une prise de position véritable à l'égard 
de la nature en droit internationel privé, des actes de juridiction gracieuse. Hij kiest 
uiteindelijk voor het rechterlijke karakter6, omdat de beschikkingen door rechters 
worden gegeven en de rechtsbetrekkingen tussen particulieren betreffen, en de proce-
dure zich licht ontwikkelt tot een contentieuze zaak. Hij besluit dus voor de gracieuze 
jurisdictie, zonder beperking tot het personeel statuut, tot toepasselijkheid dans la 
mesure du possible van de algemene beginselen van de regeling der rechtsmacht in 
het internationaal privaatrecht. Het voorbehoud komt op hetzelfde neer als dat ge-
maakt door Batiffol.7 Het rechterlijk apparaat kan zich niet belasten met taken waar-
voor het niet is ingericht. Hiervan uitgaande komt hij er toe, met souplesse, de maat-
stafvan de equivalentie te hanteren. Deze equivalentie brengt hij in verband met de 
communauté juridique die een veronderstelling van het internationaal privaatrecht 
is. De onmacht van de rechter tegenover geheel vreemde rechtsinstellingen doet hem 
denken aan de openbare orde. Daarmee komt Motulsky terecht in het vaarwater van 
Savigny. 
Batiffol8 wijdt in de sectie over de bescherming van onbekwamen in no. 4gg een be-
schouwing aan de 'Rôle de la procédure'. Een uitwerking daarvan is te vinden in nos. 
473 en 742. Zijn opvattingen vertonen een grote mate van overeenkomst met die van 
Kosters en Josephus Ji t ta . Hij maakt een tegenstelling tussen iurisdictio - dire le droit -
ι. Rabelsz.1962.201 (230): 'Man vergesse doch nicht, dass die Kollisionsnorm unseren Gerichten die An­
wendung fremden Rechts gebietet. Darin liegt grundsatzlich auch das Gebot, jene Akte zu vollziehen, 
die das fremde Recht zur Voraussetzung der von ihm angeordneten materiellen Rechtsfolgen macht.' 
2. Nos. 5,6, 14-21,34. 
3. FamRZ. 1967.600. 
4. Travaux du comité français de d.i.p. 1948-52. M. Travers, La convention de la Haye relative au ma-
riage, I, 1912, noemt het een 'question très délicate' of een rechter dispensatie kan verlenen naar vreemd 
huwelijksrecht. Hij antwoordt bevestigend op grond van de 'plénitude de juridiction' van de burgerlijke 
rechter. Zie ook Japiot, La juridiction (boven p. 62 noot 1). 
5. Niboyet, Traité VI.1592, qualificeert al die beschikkingen als bestuurlijk. Attributie aan de rechter 
geschiedt 'par raison de commodité'. Het is een 'question d'organisation'. 
6. Aldus ook Bauer no. ι η. 
7· Bauer no. 14. 
8. Traité 1967. Zie ook no. 447 noot 74. 
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en imperium, het geheel van pouvoirs, bijvoorbeeld de pouvoir d'interdire. Het is de 
loi de la procédure, de lex fori, die de pouvoirs toekent. De conflictregels bepalen naar 
welk materieel recht die pouvoirs moeten worden uitgeoefend. Hij wijst dan ook de 
opvatting af, dat van die pouvoirs alleen overeenkomstig het materiele recht van de 
lex fori gebruik kan worden gemaakt alsof zij deel zouden uitmaken van het franse 
personeel statuut. Constitutieve beslissingen worden door hem dus herleid tot een bij-
zondere op de lex fori steunende attributie. Een bepaalde pouvoir kan naar frans of 
naar vreemd recht worden uitgeoefend. Dat is de maatstaf van de equivalentie. Deze 
wordt echter met grote ruimhartigheid gehanteerd. Op de vraag of de Franse rechter 
zijn tussenkomst kan verlenen volgens een vreemde wet wier rechtsinstellingen niet 
identiek zijn aan die van de franse wet is zijn antwoord bevestigend mits 'les opérations 
prévues par la loi étrangère ne le font pas sortir du rôle général que lui confie la loi 
française.' In no. 473 heet het dat de rechters tussenkomst naar vreemd recht kunnen 
verlenen, mits 'il n'excède pas la nature des pouvoirs que leur attribue la loi française 
d'organisation judiciaire ' , een formule die in dit betoog de voorkeur verdient, of ' le 
cadre des pouvoirs des juges français'. Zulk een formule wordt ook door Francescakis 
gebezigd.1 
Ook Lerebours-Pigeonnière en Loussouarn2 spreken in de sectie over de bescher-
ming van onbekwamen over pouvoirs die de rechter ontleent aan de loi organique. 
Hij kan deze slechts uitoefenen volgens de franse procedurevoorschriften. 'L'organi-
sation technique rend normalement inapplicable en France une loi étrangère'. Belem-
meringen van procesrechtelijke aard lijken voor hen een discussie over de inhoud van 
de pouvoirs af te snijden. 
Cheshire3 merkt op : 'Again, although the status of polygamy is recognised by 
English private international law, such matrimonial relief as may be incidental to it 
is not obtainable in England, since the jurisdiction of the High Court in this regard is 
attuned to a different form of marriage. Deze opvatting steunt op een beslissing van 
1866, Hyde v. Hyde. De verklaring ervan is, dat in 1857 de Engelse wereldlijke rechter 
de competentie in huwelijkszaken heeft verkregen welke voordien toekwam aan ker-
kelijke rechtbanken.4 De regel is inmiddels wat verfijnd.5 
Van Hecke en Rigaux* vragen zich, evenals Motulsky, af of een bepaalde verrich-
ting van rechterlijke dan wel administratieve aard is. Is het eerste het geval, dan kan 
de Belgische rechter ook naar vreemd recht zijn tussenkomst verlenen. 
F. Vischer7 spreekt herhaaldelijk over de 'institutionellen Aufgabenkreis' van het 
forum. Indien de procedure niet uitsluitend is ingesteld met het oog op de toepassing 
van de lex fori, acht hij tussenkomst van het forum naar vreemd recht mogelijk, even-
tueel ook als daartoe aanpassing van de eigen procedure noodzakelijk is. 
Szászy p. 296 uit zich critisch over de duitse doctrine die sommige vreemde rechts-
instellingen als 'wesensfremd' aanmerkt. Hij acht zulke rechtsfiguren echter niet in 
1. R.1966.14. 
2. Précis Dalloz, 8 éd., 1962, no. 469. 
3. Private international law 1961 p. 162, zie ook 1965, p. 275. 
4. Graveson, the Conflict of Laws, 1969 p. 295. 
5. Morris, ICLQ_.1968.1014 over zaak Ali v. Ali. 
6. Overzicht rechtspraak Revue critique de jurisprudence belge 1961.335 e.V. no. 30 en 1965.331 no. 9. 
F. Rigaux, Droit international privé, 1968 no. 46. 
7. Die rechtsvergleichenden Tatbestände im IPR p. 77 e.v. 
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beginsel onbestaanbaar, maar 'even in this case jurisdiction is not lacking if the foreign 
institution occurs in another lawsuit incidentally, as a preliminary question'. 
6. HET RECHTSMACHT BEGRIP IN DE NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE 
No. 51. De jurisprudentie geeft een brokkelig beeld. 
In een procedure tot nietigverklaring van een huwelijk, tussen vreemdelingen in een 
vreemd land aangegaan, besliste het Provinciaal Gerechtshof Noord-Holland op 30 
mei 1861 W.2299, dat de rechter in vele gevallen vreemd recht heeft toe te passen en 
'voorts dat het mogelijke verschil in de gevolgen niet medebrengt de onbevoegdheid 
van den Nederlandschen regtcr a priori om van zoodanige vordering kennis te nemen. ' 
Vrijheid tot nietigverklaring naar Italiaans recht vonden Hof's-Gravenhage 24 jun i 
1943 NJ. 1944.222 en Rechtbank Rotterdam 3 juni 1966 HPS . 1967.1 mo. Van Dunne. 
De Engelse Matrimonial Causes Act 1937 heeft aanleiding gegeven tot verschil van 
opvatting tussen de Rechtbank en het Hof te 's-Gravenhage. De hoofdregel was, dat 
geen eis tot echtscheiding mag worden ingesteld binnen dr ie jaar na de dag van de hu-
welijksvoltrekking. In bijzondere gevallen kan echter toch verlof worden verleend. De 
Rechtbank 9 maart 1948 NJ. 1948.587 ging ervan uit dat de toewijsbaarheid van een 
vordering tot echtscheiding tussen Engelsen moet worden beoordeeld naar Engels 
recht, en was van oordeel dat de Nederlandse rechter het verlof niet kan verlenen, 
omdat het niet tot zijn competentie behoort te beoordelen of de gestelde feiten naar 
Engelsche opvatting 'exceptional hardship' of 'exceptional depravity' opleveren. Het 
Hof vernietigde de uitspraak bij arrest van 21 October 1948 NJ. 1949.256, omdat niet 
Engels maar Nederlands recht van toepassing zou zijn. Het Hof maakte zich in een 
overweging ten overvloede met betrekking tot het Engelse recht van ons probleem 
af door - ten onrechte l- de drie-jaren-termijn als procesrechtelijk aan te merken, 
daarbij uitgaande van de opvatting dat Engels procesrecht slechts geldt voor de En-
gelse rechter. Het Hof bevestigde zijn standpunt in eenzelfde geval bij monde van 
dezelfde raadsheren in dezelfde formule, 10 maart 1949 NJ. 1949.606, nadat de Recht-
bank 16 nov. 1948 haar bovenvermelde beslissing letterlijk had herhaald, en nogmaals 
in kortere vorm in het arrest van 16 juni 1949 NJ. 1950.578. De uitspraken van het 
Hof zijn van enig belang omdat de zienswijze van de rechtbank daarin wordt afge-
wezen, zij het op een ondeugdelijke grond. 
Uit verscheidene arresten blijkt, dat de rechter die een echtscheiding uitspreekt, 
eventueel naar vreemd recht het nodige mag en moet doen ter voorziening in het 
gezag over de minderjarige kinderen der gescheiden echtgenoten. H R 5 november 1926 NJ. 
1927.97: in een scheidingszaak tussen Belgische echtelieden werd het cassatieberoep 
tegen een beslissing inzake de toevertrouwing naar Belgisch recht niet ontvankelijk 
verklaard wegens overschrijding van de appeltermijn. De motivering is niet anders te 
verstaan dan dat de Hoge Raad rechtsmacht tot het treffen van de door vreemd recht 
vereiste of geoorloofde voorzieningen veronderstelt: O . . . dat het de wil van den Ne-
derlandschen Wetgever is, dat, in geval van ontbinding van een huwelijk door echt-
scheiding omtrent de vraag, bij welken der gewezen echtelieden de uit het huwelijk 
1. Aldus ook De Winter WPNR. 1952.4234. 
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gesproten kinderen zullen verblijven, slechts korten tijd onzekerheid mag bestaan, en 
dan ook de desbetreffende bovenaangeduide wetsvoorschriften1 moeten worden in-
achtgenomen, ook al wordt, als in dit geval, de materieele rechtsverhouding tusschen 
partijen door vreemd recht beheersent;. In dezelfde lijn H R 29 januar i 1942 NJ.1942. 
287 : voorziening naar Chinees recht. De Hoge Raad las in BW. art. 284 oud de recht-
streeks toepasselijke regel van attributie dat de rechter die de echtscheiding uitspreekt 
onverwijld een voorziening moet treffen, eventueel naar vreemd recht, en de regel van 
Nederlands materieel recht dat na echtscheiding in de alsdan openstaande voogdij 
moet worden voorzien. 
Indien vreemd recht van toepassing is, kan het voorkomen dat voor een voorziening 
geen plaats is omdat de vreemde wet zelf onmiddellijk de gevolgen van echtscheiding 
regelt: Hof ' s Hage 15 oct. 1934 NJ. 1935.240: geen plaats voor een voorziening naar 
Duits recht, Rb . 's Hage 26 nov. 1946 NJ. 1947.394: de vader is van rechtswege voogd 
naar Chinees recht. Vgl. ook Rb. 's Hage 19 dec. 1950 NJ. 1952.444: een Nederlandse 
vrouw en een Griekse man scheiden van een in Griekenland niet erkende echt : het 
kind heeft de Griekse nationaliteit omdat de vader het heeft erkend: uit dien hoofde 
heeft de vader reeds gezag: de Rechtbank acht een voorziening overbodig. Het Hof 
Amsterdam 11 april 1967 NJ. 1968.11 sprak echtscheiding uit tussen Italianen en paste 
voor de kinderen, bij gebreke van een Italiaanse regeling van de echtscheiding, die 
voor de Italiaanse scheiding van tafel en bed toe. Aldus ook Rb. Almelo 31 maar t 196g.a 
In tal van gevallen werd van de rechtsmacht geen probleem gemaakt, en een voor-
ziening naar vreemd recht gegeven.3 Opmerkelijk zijn Hof en Rechtbank 's-Graven-
hage resp. 15 oct. 1934 NJ. 1935.240, 4 nov. 1937 NJ. 1938.1012: tot een voor bijzon-
dere gevallen bedoelde voorziening, naar Duits recht opgedragen aan het Vormund-
schaftsgericht, achtten zij zich kennelijk niet bevoegd, gezien de niet-onlvankelijk-
verklaring van het verzoek. 
Rechtsmacht tot wijziging van een naar vreemd recht getroffen voorziening in het 
gezag na echtscheiding werd eveneens aangenomen, H R 12 juni 1953 NJ. 1953.611 
(beslissing op cassatiemiddel I I I ) ' . . . het uit de bepaling van dat - zakelijk geheel met 
art. 285 BW overeenkomend- art. 230 (Indonesisch BW) voortvloeiend recht op wij-
ziging . . . bij den Nederlandschen rechter geldend te maken . . . ' .4 In de procedure 
Rechtbank Rotterdam 28 oct. 1927 NJ.1928.1012, H o f ' s Hage 8 febr. 1928, H R 
17 april 1928 NJ. 1928.1427 was van de rechtsmacht geen probleem gemaakt: zij werd 
zonder meer aangenomen. De klacht van overschrijding van rechtsmacht die op een 
beslissing daarover scheen te zijn gericht, werd niet doeltreffend geacht. 
Inzake een vordering tot afgiße van een kind overwoog de Rechtbank Maastricht 
12 november 1936 NJ. 1938.235 zeer in het algemeen en ten overvloede, dat de Neder-
1. BW. art. 284, 285, 261 oud, Rv. 398, 428. Vgl. boven no. a i . 
2. Asser no. 4973. Aldus ook OLG. Hamm 15 sept. 1969 FamRZ.1969.666. 
3- Bijv. Hof Amsterdam 11 febr. 1937 NJ.1937.950. Hof's Hage 21 October 1948 NJ. 1949.256, 10 maart 
1949 NJ. 1949.606, i6juni 1949 NJ.1950.578. Hof Leeuwarden 11 maart 1959 NJ.1959.550. Rb. A'dam 
24Juni 1937 NJ.1937.970. Rb. Utrecht 14 januari i960 NJ.386, WPNR. 1961.4682, 3 nov. 1961 
NJ.1g62.210, ібаргіі ідбд Asser no. 4975. Rb. 's Hage 26 nov. 1946NJ. 1947.394, 8 aug. 1949 NJ.1950. 
277, 11 aug. 1967 NJ.1968.189. Rb. Alkmaar 20 maart 1969 Asser no. 4956. Rb. Almelo 24 nov. 1969 
Asser no. 5648, 5 jan. 1970 Asser no. 5650. Inzake voorziening hangende de echtscheidingsprocedure: 
Rb. 's Hage 28 juni 1934 NJ.1934.1656. 
4· O.g.v. Duits recht wijziging Rb. 's Hage 23 nov. 1923 NJ.1924.209. 
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landse rechter toch wel bevoegd moet worden geacht maatregelen betreffende het per-
soneel statuut van vreemdelingen te treffen volgens hun nationale wet 
Een bezoekregeling betreffende de kinderen werd naar vreemd recht getroffen door 
de Rechtbank 's Gravenhage 4 maar t 1920 NJ 1922 72, en 13 j 'anuari 1939 NJ 1939. 
286 De Rechtbank Amsterdam vond daartoe echter geen vrijheid, 28 jan 1937 NJ 
1937 969 (kortgeding) 
De uitspraken van de Hoge Raad inzake de voorzieningen na echtscheiding maken 
van de rechtsmacht geen probleem. Equivalentie, connexiteit en zorg voor het kind 
kunnen factoren zijn geweest Ook het volgende arrest verschaft geen licht, integen-
deel, steunt op een andere zienswijze 
H R 12 februari 1965 NJ 1965 199 rept, in een geschil tussen ouders over de uitoe-
fening van het gezag met betrekking tot de persoon van de kinderen, met geen woord over 
de eventuele mogelijkheid een voorziening naar Venezolaans recht te geven, overeen-
komende met die omschreven in BW art 356 lid 3 oud Hij overweegt daarentegen, 
dat de Nederlandse rechter geen rechtsmacht heeft, nu BW art 356 niet van toe-
passing is 1 Dit past bij de engste opvatting, hierboven no 44 bestreden 
Ter vertegenwoordiging van een kind in een alimentatieprocedure tegen de vader be-
noemde de Rechtbank Amsterdam 22 januar i 1940 NJ 1940 332 een 'Pfleger' over-
wegende dat liet verzoek in feite dezelfde strekking heeft als de in BW art 365 oud, 
later art 360 oud, bedoelde benoeming van een bijzondere curator 
Weinig aarzeling is in de rechtspraak te bespeuren in de ontzetting of ontheffing uit het 
gezag over kinderen overeenkomstig vreemd recht Aldus ook H R 15 januar i 1942 NJ. 
1942 286 in casu was Duits recht in beginsel van toepassing 2 Anders slechts Hof Am-
sterdam io jun i 1936 NJ 1936 743, echteromdat de ontzetting de openbare orde zou 
raken, niet wegens principiële ontoei eikendheid van de rechtsmacht, aldus ook Recht-
bank Amsterdam 17 October 1967 NJ 1968 255 De Rechtbank 's-Gravenhage 27 dec. 
1954 NJ 1954 177 paste Nederlands recht toe om een toestand te bereiken die naar 
Duits recht van rechtswege intreedt als gevolg van een strafvonnis wegens ontucht met 
een minderjarige 
In rt(fo/)<!eprocedures blijkt dat de Nederlandse rechter dispensaties verleent naar 
vreemd recht, voor wat betreft lecftijdsvereisten3 en het vereiste dat adoptanten geen 
wettige kinderen hebben i De eerder aangehaalde overweging van de PG Langemeijer 
voor H R 12 juni 1959NJ 1959 530'dat (toch) bij uitsluitende toepasselijkheid van enig 
buitenlands rechtsstelsel de Nederlandse rechter in beginsel geen taak zal hebben' , mag 
wellicht zo worden verstaan, dat rechtsmacht wel aanwezig is tot het geven van be-
schikkingen naar vreemd recht voor zover nodig om te geraken tot een uitspraak naar 
Nederlands recht De gedachte van de connexiteit zou dan voor de PG van betekenis 
zijn geweest 
De kantonrechter Amsterdam 9 juni 1948 NJ 1949 228 benoemde een voogd naar 
Oostenrijks recht, toen bleek dat naar dit recht de langstlevende ouder niet van rechts-
wege met de voogdij is belast 
1 Funke NJB 1967 838 noot 1, Kollewijn WPNR 1966 4925 
2 HorA'dam 21 juni 1915 NJ 1915 1037 Rb 'sHagr2osept 10,21 NJ 1924 276, 28 dec 1932NJ1933 
114, 28 febr 1934 NJ 1934605, 12 maart 1952 NJ 1952 740, Rb Haarlem 11 dec 1930 NJ 1930 1646. 
3 Rb Zutfcn 5 nov 1963 NJ 1966 169, Rb A'dam 10 maart 1964 NJ 1966 17g 
4 Rb Almelo 3 mei i960 NJ 1962 72 WPNR 1963 4785 
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De wettigheidν an een kind kan naar vreemd recht worden ontkend, Rechtbank Almelo 
30 mei 1962 H P S . 1963.37, Rechtbank 's Gravenhage 14 maart 1966 NJ.1967.37. 
De kantonrechter Amsterdam 8 februari 1937 NJ. 1938.623 vond vrijheid een mach­
tiging te verlenen aan een Duitse voogd over een Duits kind tot het voeren van een proce­
dure in Tsjecho-Slowakije, zulks mede op grond van BW. art. 461 dat zodanige maat­
regel naar Nederlands recht voorziet. Hij had steun bij Kosters 1917, p . 575. 
De Rechtbank 's-Gravenhage 10 februari 1969 sprak zonder aarzelen curatele uit 
naar Zwitsers recht. 1 
Het geheel van de opgespoorde jurisprudentie geeft weinig houvast voor een om­
schrijving van wat geldend recht is inzake de rechtsmacht van de rechter tot toepassing 
van vreemd recht. Het probleem is nauwelijks gesteld. De Hoge R a a d heeft zich in 
1965, voor wat betreft de bemoeienis met de uitoefening van het ouderlijk gezag, uit­
gesproken in overeenstemming met de engste opvatting, zo niet echter in 1926, 1942 
en 1953 inzake de voorziening in het gezag na echtscheiding, evenmin in 1942 in het 
arrest betreffende de ontheffing uit het gezag. Waar hij enigszins verklaart waarom 
naar vreemd recht een beschikking mag worden gegeven, blijken speciale attributie en 
equivalentie van belang te zijn. 
Opgemerkt zij dat de equivalentie een rekbare maatstaf is die naargelang de ge­
bruiker kan leiden tot uitkomsten die weinig verder gaan dan mogelijk is volgens de 
engste opvatting maar ook tot uitkomsten die de hier bepleite zeer ruime opvatting 
zeer nabij komen. De maatstaf der equivalentie stuit voorts op een principieel bezwaar : 
hij komt voort uit de in het voorgaande (no. 45) verworpen opvatting dat constitu­
tieve beslissingen moeten steunen op een speciale attributie. 
De connexiteit lijkt uit dezelfde koker te komen : indien de rechter rechtsmacht heeft 
tot het geven van een bepaalde beschikking, is daarbij inbegrepen de rechtsmacht tot 
daarmee noodzakelijk verbonden nevenbeschikkingen, zulks op grond van doelmatig­
heidsoverwegingen. Het is natrekking in het procesrecht.2 Doelmatigheid is steeds de 
ratio van de wettelijke voorschriften die aan de connexiteit gevolg verbinden voor de 
rechtsmacht in enig opzicht. 
Wie constitutieve beslissingen doet steunen op een speciale attributie van rechts­
macht, en bereid is de maatstaf van equivalentie ruimhartig toe te passen en uit con­
nexiteit zijn argumenten te putten, komt tot een ruime opvatting van de rechtsmacht 
van de Nederlandse rechter. De grenzen zullen zich niet vaak doen gelden. Zij zijn 
echter willekeurig. Wanneer de Nederlandse wetgever heeft gekozen voor ceri tot in 
bijzonderheden gaande wettelijke regeling zonder rechterlijke tussenkomst, een vreem­
de wetgever voor een regeling bestaande uit enige algemene voorschriften en overigens 
de tussenkomst van de rechter uit hoofde van een ruime discretionaire bevoegdheid, is 
er wellicht geen equivalentie te beredeneren. Het is onbevredigend dat de Nederlandse 
rechter dan geen rechtsmacht zou hebben uitsluitend als gevolg van een verschil in 
keuze tussen de procédés van wetgeving. 
1. Asser no. 5361. 
2. Connexiteit is een factor bij de bepaling van de rechtsmacht als hier bedoeld, maar ook bij die van 
de relatieve, en de absolute competentie alsook bij die van de rechtsmacht in het internationaal verkeer. 
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7. HET RECHTSMACHTBEGRIP IN ENIGE BUITENLANDSE JURISPRUDENTIE 
No. 52. In Duitsland is lange tijd een famosissima quaestio geweest of de Duitse rechter 
naar vreemd recht scheiding van tafel en bed kan uitspreken.1 
Het Reichsgericht heeft bij een bekende 'Plenarentscheidung' van 12 oct. 19032 uit-
gemaakt, dat scheiding van tafel en bed niet kan worden gevorderd voor de Duitse 
rechter. Scheiding van tafel en bed in haar verschillende varianten werd niet op gelijke 
voet behandeld als de in 1938 afgeschafte 'Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft' van 
het BGB. Het Bundesgerichtshof is op deze jurisprudentie teruggekomen op 22 maart 
1967.3 Het geeft als volgt enige der gronden van de uitspraak van 1903 weer: het R G 
liet de werking van de Vorbehaltsklausel (openbare orde, Einführungsgesetz BGB 
par . 30) in het midden, maar : 'Schon seit dem Personenstandsgesetz (1877) habe der 
deutsche Gesetzgeber den durch eine Trennung von Tisch und Bett herbeigeführten 
Zustand als mit dem Wesen der Ehe nicht vereinbar angesehen und im Bürgerlichen 
Gesetzbuch dem Institut der Trennung von Tisch und Bett die Anerkennung aus ethi-
schen, sozialpolitischen und volkswirtschaftlichen Gründen versagt. Wenn die ein-
heimischen Gerichte bei der Begründung eines Rechtszustandes mit zu wirken hätten, 
den das deutsche Gesetz für unzulässig erachte, so würde darin eine durch nichts zu 
rechtfertigende Bevorzugung der Ausländer liegen.' In latere beslissingen heeft, vol-
gens de recente beslissing van het BGH, het Reichsgericht de uitspraak van 1903 be-
vestigd, sprekende over 'eine wesensfremde Aufgabe'. 
Het BGH overwoog echter: Die zunehmenden internationalen Verflechtungen und 
die umfangreicher werdende Fluktuation der Bevölkerung der verschiedenen Länder, 
die Achtung fremder Rechtsanschauungen und die Anerkennung der Notwendigkeit, 
im eigenen Rechtsbereich Ausländern den notwendigen Rechtsschutz nicht vorzuent-
halten, verlangen es, ihnen im Inland ihre eigenen Rechtseinrichtungen in grösserem 
Umfang als es früher geschah, zur Verfügung zu stellen. Die Grenze liegt dort, wo 
solche Rechtseinrichtungen den deutschen Rechtsvorstcllungen so fremd sind, dass 
durch deren Anerkennung oder Verwirklichung als untragbar empfundene Zustände 
rechtlich sanktioniert würden (Art. 30 EGBGB), oder wo die damit deutschen Ge-
richten aufgegebene Tätigkeit von den sonstigen richterlichen Aufgaben so wesens-
verschieden wäre, dass sie völlig aus dem in Deutschland dem Richter obliegenden 
Aufgabenbereich herausfiele. Diese Grenze ist nicht überschritten, wenn deutsche 
Gerichte auf Trennung von Tisch und Bett erkennen'. 
Het arrest herinnert aan de leer van Savigny en Riezler over vreemde rechtsinstel-
lingen die in de Duitse rechtsorde onaanvaardbaar zijn en mitsdien geen sanctionering 
door de rechter verdienen. Het spreekt voorts over 'der in Deutschland dem Richter 
obliegenden Aufgabenbereich' buiten enig verband met procesrechtelijke verwikke-
lingen. Het schijnt het BGH inderdaad te gaan om de conceptie van de rechterlijke 
taak in staatsrechtelijke zin. De uitspraak in deze omstreden kwestie is een aanmoedi-
ging aan de Duitse gerechten om niet al te ras een vreemde rechtsfiguur als 'wesens-
1. Riezler IZPR p. 235-237, Bauer no. 20. 
2.RGZ.5V345. 
3. IV Zivilsachen 148/65; StAZ.1967.237; FamRZ.1967.452;^.1967.671 mo.Heldrich;Rabelsz. 1968. 
313 mo Jayme. 
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fremd' of 'wesensverschieden' aan te merken. De beslissing is in overeenstemming met 
de leer van vele schrijvers.1 
Veel aandacht is ook gegeven aan uitspraken van het Kammergericht2 dat in 1922, 
en enige malen nadien, geen vrijheid vond, te beoordelen of een adoptie naar vreemd 
recht geacht kan worden in het belang van het kind te zijn, omdat deze Tätigkeit 
'über den Rahmen des dem deutschen Gerichte zugewiesenen Geschäftsbereichs hin-
ausgeht'. De litteratuur heeft deze terughoudendheid meestal verooideeld. De Duitse 
rechter moet immers in andere gevallen naar Duits recht wel zulk een oordeel uit-
spreken. 
Vermeld verdient voorts een Engelse zaak te worden, naast de op p.77 genoemde 
Hyde v. Hyde jurisprudentie, te weten Phrantzes v. Argenti.3 D e vader van de Griekse 
bruid is rechtens verplicht jegens de bruidegom een bruidschat te verschaffen die past 
bij des vaders sociale positie en omstandigheden. De Engelse rechter vond het te deli-
caat het bedrag te bepalen dat een onwillige vader verschuldigd was. Lord Parker: 
'All these inquiries and decisions are essentially matters for the domestic courts, and 
matters largely for the discretion of those courts and not our courts'. In een zaak over 
terugvordering van een bruidsschat na echtscheiding, Shahnaz ν. Rizwan 4, werd ech­
ter rechtsmacht aangenomen, despite the novelty of the claim. 
8. DE R E C H T S M A C H T VAN DE R E C H T E R , STAATSRECHTELIJK BESCHOUWD 
No. 53. R O . art. 2 werd hiervoor onderkend als een klip waarop men niet moet vast­
lopen. Dit inzicht werd nog versterkt toen constitutieve beslissingen herleidbaar bleken 
tot toepassing van materieel recht en de idee dat deze moeten steunen op een speciale 
attributie onjuist werd bevonden. De vraag naar de grenzen van de rechtsmacht van 
de rechter ligt nog open. De beantwoording is van belang voor de rechter die aanvan­
kelijk twijfel koestert of een voorziening naar vreemd recht die in de vreemde rechts­
orde aan een ander orgaan dan de rechter is opgedragen, door hem kan worden ge­
geven. Voorts kunnen bij de toepassing van vreemd recht dubia rijzen over de mate 
waarin de rechter in vreemde 'publiekrechtelijke' sferen moet doordringen. 
De rechter opereert 'en matière civile'. Hij houdt zich bezig met de materie die het 
voorwerp is van het burgerlijk recht, het privaatrecht, ter vervulling van zijn rechter-
lijke functie. Ook aan andere overheidsorganen zijn taken in het privaatrecht toege-
kend. Er is geen samenval van 'matière civile' en 'matière judiciaire' . 
a. 'Matière civile' 
N0. 54. Het internationaal privaatrecht stelt het privaatrecht in een merkwaardig licht. 
Het leert dat de materie van het privaatrecht in Nederland niet steeds wordt beoor-
1. Neuhaus, Grundbegriffe 234; Gamillscheg, Festschrift Dolle II.293; Booss 11; Beitzke, FamRZ. 
1967.594. 
2. Vermeld door Bauer no. 18 bis; F. Vischer, Rechtsvergleichende Tatbestande im IPR, 1953 p. 81. 
3. (i960) 2 All ER 778, ICLQ. 1960.508, J.1965 467. Zie ook Francescakis, R.1965.10g. 
4. (1965) I.Q..B. 390, W. Holder, ICLQ..1968.926 (943). 
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deeld naar Nederlands privaatrecht. Het IPR, Nederlands IPR, en ook vreemd IPR, 
verklaart soms vreemd privaatrecht toepasselijk. In de Nederlandse rechtsorde is 
plaats voor vreemd privaatrecht. Dit betekent niet dat het de overheid onverschillig 
is welk recht wordt toegepast, maar wel dat zij het goed recht acht dat haar sanctie-
apparaat soms ten dienste staat van een ander, een vreemd normenstelsel. De stelsels 
van privaatrecht zijn in zoverre verwisselbaar. De rechter kwijt zich van zijn taak door 
soms vreemd privaatrecht tot gelding te brengen. De materie schijnt daarom te vragen. 
Gezien vanuit de verschillende stelsels betekent dit, dat zij zich lenen voor, en onder 
omstandigheden vragen om toepassing door vreemde rechters. De rechters van de on-
derscheidene rechtssystemen zijn aldus wederkerig vervangbaar. 
De verwisselbaarheid van de stelsels van privaatrecht zegt iets over het karakter van 
het privaatrecht, de vervangbaarheid iets over de rechterlijke functie, terwijl de pa-
rallel wijst op een bij elkaar behoren van privaatrecht en rechter. 
Het I P R leert dat er enige grond bestaat voor de theorie die een tegenstelling ziet 
tussen 'Staat ' en 'Gesellschaft', tussen de staat als heerser, subject van ambitie en rivali-
teit, en de staat als uit de maatschappij voortgekomen instituut tot verlening van 
diensten aan die maatschappij. Het privaat- en strafrecht1 beogen een ordening van 
de maatschappij, de rechter is, voor wie de tegenstelling tot uitgangspunt neemt voor 
een qualificatie van dit orgaan, een maatschappijorgaan en geen staatsorgaan. 
De ordening die de maatschappij door zelfwerkzaamheid, anders dan door optreden 
van een krachtige overheid, totstandbrengt is slechts gebrekkig. Zulk een overheids-
optreden is voor de goede orde bevorderlijk. 'Politie' inzake muntwezen, ijkwezen, 
marktwezen, waterstaat en justitie behoeft vanouds geen rechtvaardiging. De behoefte 
aan overheidstussenkomst is nog groter, wanneer de omstandigheden waarin die maat-
schappelijke orde moet ontstaan, veranderlijk en wisselend zijn en bovendien aan die 
orde hogere eisen worden gesteld. De overheid kan er zich niet aan onttrekken een 
economische en sociale politiek te voeren. De goede orde in de maatschappij kon reeds 
in een ver verleden niet worden gewaarborgd door een lijdelijke rechter. De Kerk heeft 
zich met de huwelijksvoltrekking bemoeid omdat zij zich rekenschap gaf van een taak 
die de wereldlijke overheid zich niet aantrok.2 Die goede orde kan thans zeker niet 
worden geschapen en gehandhaafd zonder de werkzaamheid van tal van overheids-
organen. 
De wetgever beschikt overigens over verschillende procédés van ordening: gewone 
regels van dwingend en aanvullend recht (privaatrecht), regelingen met ingebouwde 
overheidstussenkomst (administratief recht) en normstelling plus strafsanctie (straf-
recht). Het gemeenschappelijke doel van deze 'vakken' is orde in de samenleving tot 
stand te brengen. De samenleving en dus ook de noodzaak van ordening kennen geen 
landsgrenzen. De eigenaardige moeilijkheden, verbonden aan het samengaan van 
enerzijds de noodzaak van ordening van de samenleving ook voor zover zij de lands-
grenzen overschrijdt, en anderzijds het feit dat de macht van de landsoverheden rech-
tens bij die grenzen ophoudt, behoren het voorwerp te zijn van één onderzoeksterrein. 
De term privaatrecht in de benaming internationaal privaatrecht dient ruim te wor-
den verstaan. Hij mag er in het bijzonder niet toe leiden, dat hetgeen in het interne 
ι. Vgl. H R 26 nov. 196ONJ. 1970.123. 
2. P. Huizing, De Trentse huwelijksvorm, rede Nijmegen 1966. 
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recht wel tot het publiekrecht wordt gerekend buiten de belangstellingssfeer van het 
I P R valt.1 De in het materiele recht ingebouwde overheidstussenkomst is geen wezens-
vreemde inplanting in het privaatrecht. Het I P R dient zijn huiver voor publiekrecht, 
verordeningen van policie (Wet AB art. 8)2, voor vreemd publiekrecht, voor de vreem-
de administratie te overwinnen. De matière civile is uit de voegen van het oude droit 
civil gebarsten. 
No. 55. Het Internationaal Hof van Justitie heeft hiermee in zijn arrest van 28 novem-
ber 19583 in de zaak Elisabeth Boll geworsteld. 
Elisabeth is een minderjarig Nederlands meisje dat destijds in Zweden duurzaam 
verbleef. De Rechtbank te Dordrecht had een tante tot voogdes over haar benoemd na 
het overlijden van de moeder on nadat de vader van de voogdij was ontheven. Deze 
voogdes kreeg van de Zweedse autoriteiten geen toestemming het kind mee te nemen 
naar Nederland, nu in Zweden een maatregel van kinderbescherming, 'Skyddsupp-
fostran' geheten, ten aanzien van Elisabeth was getroffen. 
Van Nederlandse zijde werd gesteld dat Zweden daardoor in strijd met het Voog-
dijverdrag van 1902 handelde. De zaak werd door Nederland voorgelegd aan het 
Internationaal Hof. Dit stelde Zweden in het gelijk. 
Het Voogdij verdrag beperkt zich tot regeling van de 'conflit de lois' en laat het in 
1902 nog nauwelijks bestaande semi-publiekrechtclijke kinderrecht buiten beschou-
wing. Uit het Verdrag werden voor Zweden geen verplichtingen afgeleid met betrek-
king tot de toepassing hiervan. 'L'interpréter ainsi serait dépasser le but de cette Con-
vention. Celle-ci s'est proposé de mettre fin, en matière de tutelle, aux difficultés nais-
sant du conflit des lois. Tel est son seul but. ' Het Hof maakt een onderscheid tussen de 
regeling van de voogdij, die het voorwerp is van het Verdrag, en wetten die het belang 
van kinderbescherming op het oog hebben. Aan de eerste schrijft het toe een 'but de 
protection individuelle', aan de laatste een 'but de garantie sociale' (p. 6g). 
Het moge zo zijn, dat deze laatste wetten buiten het terrein van de conflit de lois 
vallen, niet zijn wetten die met soortgelijke wetten van andere landen in een 'conflit' 
komen als pleegt te worden opgelost met het procédé der conflictregels, het I P R mag 
deze wetten niet buiten beschouwing laten. Het heeft tot taak orde te scheppen in het 
internationaal rechtsverkeer. De 'lois de police' zijn niet de spelbrekers voor het be-
reiken van oplossingen volgens de 'normale' weg. 
No. 56. Een eerste vereiste is de erkenning in eigen land van de 'verordeningen van 
policie' die de vreemde overheden ter behoorlijke vervulling van hun bestuurstaak 
hebben tot stand gebracht.4 De Hoge Raad heeft het beginsel van erkenning in een 
aantal arresten met duidelijkheid gesteld.5 
1. Sir Hersch Lauterpacht, separate opinion in de zaak Elisabeth Boll, Recueil Cour Internationale de 
Justice 1958 p. 06: The rights of the parties, especially in an international dispute, ought not to be 
determined by reference to the controversial mysteries of the distinction between private and public law. 
2. Francescakis, Conflits de lois nos. 96-149. 
3. Recueil Cour Internationale de Justice 1958 p. 54. 
4. Schnitzer I 1957 p. igi : Man liest oft, dass nur privatrechtliche Bestimmungen des fremden Rechts 
herangezogen werden, nicht aber öffentliches Recht. Dieser Satz wird durch häufige Wiederholung 
nicht richtiger. 
5. HR 16 nov. 1956 NJ.i 957.1; I7april 1964 NJ. 1965.22; і з т е і ідбб NJ. 1967.3. 
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De Nederlandse regering heeft anderzijds gemeend de Skyddsuppfostran van Zwe-
den over Elisabeth Boll niet te moeten erkennen. 
Erkenning over en weer van de verordeningen van politie leidt er toe dat het oude 
toepassingsgebied van de conflictregels wordt ingeperkt. Batiflol en Francescakis1 con-
cluderen dan ook tot het caractère en quelque sorte 'résiduel' des matières réglées par 
le conflit de lois. Niettemin is dit een waarneming ex post facto. Als volgens de conflict-
regel vreemd recht van toepassing is, ontstaat een spanning tussen dit recht en het or-
deningsrecht, die niet steeds geheel ten gunste van dit laatste behoeft te worden op-
gelost. De 'matière' is overigens 'elastisch' als het eigendomsrecht: vervalt een orde-
ningswet, dan herleeft het oude privaatrecht. 
Een tweede vereiste voor de oplossing van het probleem is de coördinatie van de 
complexen van 'verordeningen van policie' van de verschillende landen. Weliswaar is 
denkbaar dat de verordeningen van politie van twee landen inzake een bepaalde ma-
terie als kinderbescherming nauwkeurig op elkaar aansluiten, maar veelal zal toch 
een positief of zelfs een negatief'conflict' bestaan in zoverre beide gcldingspretentie 
hebben of beide juist niet. Veelal zal de tussenkomst van overheidsorganen in die ver-
ordeningen zijn ingebouwd en zal een potentieel 'conflit d'autorités' - de term is van 
Niboyet2 - kunnen worden uitgebannen doordat deze autoriteiten hun beleid op elkaar 
afstemmen. Het kan echter zijn dat hun onvoldoende beleidsvrijheid daartoe is gelaten 
of dat zij, minder vertrouwd dan de rechter met het internationaal privaatrecht en 
deszelfs doelstellingen, coördinatie in mindere mate nastreven. 
Het internationaal privaatrecht omvat ook deze coördinatie. Het behoort zich niet 
te beperken tot de verdediging van het residu, boven aangeduid, tegen het opdringende 
'publiekrecht ' . 
Wanneer men het werkterrein zo ruim opvat, kunnen daarvan het vreemdelingen-
recht en het nationaliteitsrecht niet worden uitgesloten.3 
Ook de Haagse Conferentie zal zich er niet aan kunnen onttrekken de 'matière 
civile ou commerciale' nader te bepalen en zich naar de uitkomst daarvan te richten. 
Bij de voorbereiding van het Ontwerp Verdrag van 13 april 1966: Convention sur la 
reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers en matière civile et commerciale, 
T rb . 1967 nr. 32 heeft men vermeden een nadere omschrijving te geven van 'matière 
civile ou commerciale', een term, gebruikt in art. 1, en van 'juridiction', 'fonction 
judiciaire ' , termen, gebruikt ter omschrijving van wat de in hetzelfde artikel genoemde 
' t r ibunaux' zijn.4 De Conferentie heeft zich echter bij de voorbereiding van het Ont -
werpverdrag van 5 October 1961, betreffende de bevoegdheid der autoriteiten en de 
toepasselijke wet inzake de bescherming van minderjarigen5, wel begeven in de grijze 
zone tussen het oude privaatrecht en het publiekrecht. Het arrest in de zaak Elisabeth 
Boll is zonder twijfel een krachtige prikkel daartoe geweest. 
i .R.i959.259(272). 
2. Traite de d.i.p. français, Tome VI. Zie ook R.1948.397-423. 
3. Anders Kisch, NJB. 1969.455-457. 
4. Actes et Documents, Den Haag 1969: het rapport van Fragistas bij het voorontwerp op p. 26-27 e n 
diens officiële toelichting bij de eindtekst, p. 365 (par. 4 II) p. 367 (III.1). Zie ook art. 23 sub 1, en de 
discussie daarover, p. 319. Zie ook Bellet, J . 1965.833 e.v. (850), n.a.v. het Verdrag betrefTende de rech-
terlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken, Brussel 
(EEG) 27 sept. 1968 Trb. 1969 nr. 101. 
5. Actes et Documents, Den Haag 1961. Ontwerp Goedkeuringswet 5 dec. 1969 no. 10450 (R 719). 
RECHTSMACHT VAN DE RECHTER 87 
No. 57. De staat maakt soms van zijn machtspositie als wetgever gebruik door voor-
schriften te geven die niet zozeer strekken ter bevordering van de goede orde in de 
samenleving als wel ter versterking van zijn machtsapparaat en ter uitvoering van zijn 
ambitien op het gebied van de buitenlandse politiek. Een voorbeeld daarvan op het 
gebied van het privaatrecht is het voorschrift dat mannelijke onderdanen slechts met 
toestemming van de militaire overheid in het huwelijk kunnen treden. Aangenomen 
dat zulk een voorschrift de huwelijksbevoegdheid betreft en civielrechtelijke sancties 
verbindt aan overtreding, zou de vraag kunnen rijzen of een Nederlandse autoriteit 
met name de rechter, met toepassing van vreemd recht zulk een toestemming zou 
kunnen geven. Het voor de hand liggende ontkennende antwoord vindt zijn verklaring 
in de strekking van het voorschrift. Het ligt niet op de weg van de Nederlandse rechter 
de buitenlandse politiek en daarmee gepaard gaande ambities van een ander land te 
ondersteunen. Dit betekent op zichzelvc niet, dat het voorschrift in Nederland buiten 
beschouwing zou mogen worden gelaten.1 Evenmin zal de Nederlandse rechter de 
toestemming kunnen geven die een vreemdeling naar vreemd recht aan het hoofd van 
de vreemde staat zou moeten vragen om met een persoon van andere nationaliteit in 
het huwelijk te mogen treden indien dit vereiste niet steunt op een maatregel van 
kinderbescherming of een vorm van curatele.2 
De Belgische staat heeft na de tweede wereldoorlog voor de Nederlandse rechter 
terugbetaling gevorderd van hetgeen tijdens de oorlog krachtens een verordening van 
de Duitse bezettende macht ten laste van de Belgische schatkist was uitbetaald aan 
activisten uit de eerste wereldoorlog wegens na die oorlog door dezen vanwege de 
Belgische overheid geleden nadeel. De Nederlandse rechter heeft rechtsmacht aange-
nomen.3 Het Hof ' s Bosch 29 juni 1954 NJ. 1955.24 wijdt daaraan afzonderlijke over-
wegingen: 'O . , dat het hier gaat om een maatregel in het kader van de oorlogvoering 
waarin Nederland en België als verbonden staten tegen Duitsland betrokken zijn ge-
weest ; O., dat het met deze verbondenheid tegen de gemeenschappelijke vijand kwalijk 
strookt, indien in Nederland terugvordering van bedragen, die aan personen van Bel-
gische nationaliteit ten laste van de Belgische staat ingevolge een maatregel van de 
Duitse bezetter zijn betaald, niet mogelijk zou zijn ; O., dat derhalve moet worden aan-
genomen, dat Nederland rechtens gehouden is terugvordering van deze bedragen op 
zijn territoir toe te laten; ' . 
Behoudens notoire gevallen van deze soort is het niet aan de Nederlandse rechter 
buitenlandse politiek te bedrijven.3 Van kennisneming van geschillen waarbij de 
vreemde overheid partij is heeft hij zich te onthouden, indien het onontkoombaar is 
een uitspraak te doen waardoor de politieke ambities van een vreemde staat rech tstreek-
worden ondersteund dan wel tegengewerkt. Het is wellicht anders, wanneer de vreem-
de overheid zich heeft ingelaten met hetgeen tot de Nederlandse rechtssfeer behoort, 
vgl. Rb. Rotterdam 8 december 1964 NJ. 1965.435. 
In de Verenigde Staten staat de 'Act of State Doctrine' in het middelpunt van de 
belangstelling sinds de uitspraak van 23 maart 1964 van de U.S. Supreme Court in de 
ι. Rb. Amsterdam 13 juni igi8NJ.1918.820. Zie over pretentie van exclusieve rechtsmacht: no. 125, 126. 
2. Vgl. Rb. Almelo 18 juni 1955 NJ. 1955.774 waarover Van Sasse van Ysselt, Het huwelijk in het IPR, 
HPS.1956.73, 120. Szirmai, Het nieuwe Hongaarse familierecht RMTh. 1954.165. 
3. Hof's Hage saug. 1953 NJ.1953.5O9; Hof's Hage 3 nov. 1955 NJ. 1956.135; Kollewijn WPNR 4429, 
4471. Vgl. Hof's Hage 22 april 1965 NJ. 1966.276. 
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zaak Banco Nacional de Cuba ν. Sabbatino. De leer dat een Amerikaanse rechter niet 
een vreemde 'act of state' heeft te beoordelen geeft een regel van Amerikaans recht, 
niet van volkenrecht Zij heeft een ruimer toepassingsgebied dan hetgeen hierboven is 
bepleit Zo is zij niet beperkt tot geschillen waarbij de vreemde overheid partij is, noch 
tot geschillen die klaarblijkelijk de buitenlandse politiek van een vreemd land tot voor­
werp hebben. 1 
b. De rechtsmacht m potentie 
No 58 Het is er verre van, dat het droit civil nog min of meer bij uitsluiting regelt het­
geen oorspronkelijk deszelfs matière was Het is met een steeds groeiend corpus van 
administratief recht uitgebreid Naast de gewone rechter zijn andere autoiiteiten met 
bevoegdheden bekleed teneinde de maatschappelijke orde in enig opzicht te handha-
ven en te bevorderen De ïuimte voor de toepassing van vreemd recht is zeker niet 
groter geworden Immers, de regeling en de bestuurlijke organisatie zullen veelal zo-
zeer met elkaar vervlochten zijn, dat de hiervoor no 54 bedoelde vervangbaarheid en 
verwisselbaarheid practisch zijn uitgesloten. Voor de rechter kan nog altijd de vraag 
rijzen of bepaalde vemchtmgen die naar vreemd recht aan een andere dan een rech-
terh|ke autonteit zijn opgedragen wel tot zijn ïechtsmacht behoren 2 Het is dus nodig 
zich een beeld te vormen van de potentiële inhoud van de rechtsmacht, van wat de 
wetgever aan de rechter zou kunnen opdragen zonder diens taak m wezen te verande-
ren Het IPR noopt tot de vorming van een begrip rechtsmacht van de Nederlandse 
rechter dat de historische gegevenheden overstijgt en in staat stelt tot cntis^he beoor-
deling hiervan. De karakteristiek moet het mogelijk maken te onderscheiden tussen 
potentieel rechterlijke en potentieel met rechterlijke, dus bestuurlijke taken Een groot 
deel van de door de administratie verrichte werkzaamheid kan hier buiten beschou-
wing blijven. Het gaat hier slechts om de burgers bindende beslissingen, gegeven ter 
uitvoering van wettelijke regelingen. 
De rechter is een beslisser Hij heeft niet tot taak goede raad of voorlichting te geven 3 
Hij heeft evenmin tot taak zich met de uitvoering van beslissingen te belasten Batiffol4 
merkt terecht op, dat de rechter die vreemd recht heeft toe te passen, uit dien hoofde 
bijvoorbeeld niet met de voogdij kan woiden belast Het weesvaderschap is vreemd 
aan de rechterlijke functie De dagelijkse verzorging en begeleiding van probleemkin-
deren is met aan de kinderrechter opgedragen Deze geeft ten hoogste richtlijnen De 
rechtercommissaris in een faillissement heeft een curator naast zich. Notariële taken 
zijn in de loop der tijden losgegroeid van die van de rechter.5 Bij executies en overdracht 
1. Voskuil, preadvies NVIR 1968, en discussie, Mededelingen NVIR nos 57 en 58 L R Le Lièvre, 
D J . Treed, jurisprudentieoverzicht USA in Journal du droit international 1965 160 e ν (i66 e v ) 
Conclusie AG van Oosten voor HR 17 april 1964 NJ 1965 22 en de noot van G J S Over volkenrech­
telijke beperkingen van de rechtsmacht. HR 17 oct 1969 NJB 1969 959 
2. Vgl no 22 in fine 
3. Daargelaten de Hoge Raad in gevallen als BW. art 216 
4 1967 no 499 
5. Aan de kantonrechter zijn nog wel andere taken opgedragen Rv. art 658 verzegeling van erfenis, 
Rv art 674 ontzegeling, Rv art 600 sub 4 gijzeling in particuliere woning, beëdigingen 'ïunsdictio 
mere voluntaria', Faure, Ned Burg. Procesrecht I derde druk, ρ 94-96. 
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van onroerend goed behoeft de rechter niet steeds zijn officie te verlenen * Registers 
van allerlei aard behoeft hij niet bij te houden Daarentegen beperkt de taak van de 
administratie zich niet tot het geven van beslissingen 
De rechter beslist op grond van het recht, in functie van het recht De administratie 
ook Niettemin is er verschil De rechter is lijdelijk ten opzichte van het recht Dat is te 
sterk uitgedrukt in de welbekende uitspraak van de Montesquieu lejuge est la bouche 
de la loi Niettemin richt de rechter zich noodzakelijk naar het recht Is er een leemte 
dan zal de beslissing die hij geeft een regel uitdrukken die recht zou kunnen zijn Het 
'stare decisis' vloeit voort uit de aard van de rechteihjke werkzaamheid Eerderejuris-
prudentie heeft een grote kans als recht te gelden 2 De administratie daarentegen is met 
moeite tot wetmatigheid gedwongen Als verlengstuk van het vorstelijk gezag heeft zy 
zich wellicht in zijn goddelijke gratie verblijd Dat is achtel haald Uit haar aard echter 
houdt zij gaarne de handen vrij Haar eerste zorg is goed bestuur Zij moet en wil vrij 
zijn om haar beleid om te buigen volgens nieuwe inzichten Rechtsvinding door de 
rechter is naar haar aard overwegend heteronoom, rechtsv inding door de administratie 
overwegend autonoom, ook al laten vage normen m de wet aan de rechter een grote 
vrijheid en is de admmisti atie soms strict wetgebonden zonder enige beleidsmai ge De 
rechter is met de toebedeling door de wetgever van een ruime discrétionnaire bevoegd-
heid niet altijd gelukkig In Duitsland ziet men voor de rechter wel een grens aan de 
autonomie Neuhaus is van oordeel dat de erfrechtelijke bepaling van Rood-China 
volgens welke een nalatenschap moet worden verdeeld met in acht neming van de 
concrete economische situatie van de ei ven, niet toepasbaar is, 'weil sie das fur einen 
deutschen Richter denkbare Mass an Eimessensfreiheit üb«schiel te t ' 3 Zou de Neder-
landse rechter zich aan de beslissing van zulk een zaak of van een zaak als Phiantzes ν 
Argenti4 kunnen onttrekken 9 Nietop grond van het feit dat ei moeizaam en tijdrovend 
onderzoek is vereist Een 'certihcat de coutume' kan soms uitkomst brengen Zulk een 
beslissing is overigens minder delicaat dan die over een vraag of een adoptie in het 
belang van het te adopteien kind is 
De rechter is gehouden geval vooi geval te beslissen, Wet AB art 12o, de administra­
tie niet steeds Wijst deze bepaling ei op, dat de rechter zich uitsluitend verdiept in 
zaken van particulier belang, de administratie in die van algemeen belang ? Het is de 
tegenstelling die het Internationaal Hof heeft gemaakt in het arrest Elisabeth Boll 
tussen 'protection individuelle' en 'garantie sociale' Zij lijkt niet wel h o u d b a a r Is met 
ledere rechtsregel hoe privaat dan ook, van publiek b e l a n g ' eindigt het recht niet waar 
publiek belang o p h o u d t ? Micro-economische gebeurtenissen hebben macio-econo-
mische betekenis, micro-sociale gebeurtenissen zijn in overeenkomstige mate van ma­
cro-sociaal belang Ook in het 'zuivere' privaatrecht komt aan het algemeen belang 
1 Rv art 537a e ν , 572 lid 2, vgl art 495, 522 
2 HR 31 oct 1962 NJ 1963 58 'dat, art 12 Wet AB in elk geval den rechter niet verbiedt om, 
indien de wet naar zijn oordcel ten aanzien van een vraag als welke de Rb hier te beslissen had geen 
antwoord inhoudt die vraag te beslissen in zodamgen geest als zij naar zijn oordeel de meeste kans heeft 
in volgende gevallen waarin zij zich zal voordoen te worden beslist ' Vgl Langemeijer over Jos-f Esser, 
AA 1686 
3 Neuhaus Grundbegriffe ρ 234, Zie ook Bauer no 18 bis, Reich ρ 2g, KG 31 juli 1959 NJW 1960 248 
m о Beitzke 
4 Zie boven no 52 
5 Over arrets de reglement Lot et Fawtier II, 440 
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telkens weer gewicht toe: openbare orde, goede zeden, rechtszekerheid, eisen van het 
rechtsverkeer, verkeersopvattingen. De rechter heeft het algemeen belang wel degelijk 
ter harte te nemen. O p grond van het algemeen belang is hij trouwens aangesteld. De 
administratie behartigt anderzijds, mét het algemeen belang, dikwijls een veelheid van 
particuliere belangen. 
De rechter wordt door het adagium 'point d'intérêt point d'action' eraan herinnerd 
werkzaam te zijn in het algemeen belang. Het is een regel van positief recht. De rechter 
dient zich ambtshalve naar het adagium te richten.1 Meijers heeft in zijn Ontwerp BW 
boek 3 titel 11 het volgende artikel 8 opgenomen : Zonder voldoende belang komt nie-
mand een rechtsvordering toe. Opvallend is, dat het adagium en de voorgestelde be-
paling spreken over 'action' en 'rechtsvordering' en dat de bepaling in boek 3 is op-
genomen. Evenmin als bij R O art. 2 is hier reden voor een uitleg in limitatieve zin. Het 
adagium behoort evenzeer te gelden met betrekking tot de bevoegdheid om bij verzoek 
een rechterlijke beschikking uit te lokken2 alsook in andere dan vermogensrechtelijke 
procedures. Voorts is treffend, dat het voorgestelde artikel is geformuleerd als een be-
perking van de bevoegdheid der justiciabelen en niet als een beperking van 's rechters 
macht . Het komt op hetzelfde neer. Een formulering toegespitst op de rechtsmacht re-
leveert echter beter de ratio. Het adagium geeft het nulpunt aan van de intensiteit van 
rechtsmacht, tevens het nulpunt van de interesse van het recht. Het recht heeft slechts 
tot voorwerp hetgeen maatschappelijk relevant is. De overheidsbemoeienis dient even-
redig te zijn aan het maatschappelijk belang dat aan het onderwerp van bemoeienis 
wordt toegekend. Waar dit belang ontbreekt, is weigering van rechterlijke tussenkomst 
gerechtvaardigd. De rechterlijke beslissing moet iets uithalen, is alleen een beslissing 
als zij iets uithaalt. De rechter moet 'een antwoord' geven 'waarmede men iets kan 
doen' .3 Veegens1 legt het adagium aldus uit: 'dat de rechtzoekende die zich in welke 
vorm dan ook tot de rechter wendt, alleen dan gehoor vindt, indien zijn vordering of 
zijn rechtsmiddel bevrediging beoogt van een te eerbiedigen maatschappelijke behoef-
te. Dit vloeit voort uit de sociale functie van het proces die men van oudsher heeft aan-
gevoeld'. Het belang kan zijn een respectabel particulier belang, maar ook een belang 
van de anderen, de derden, de maatschappij.5 Het adagium kapt onnodig werk af. De 
jurisprudentie betreft in het bijzonder declaratoire uitspraken, gevraagd in dagvaar-
dingsprocedures.6 Het mes snijdt echter naar twee kanten. Waar 'intérêt' is, behoort 
ook 'action' te zijn.' 
Het algemeen belang heeft echter geen homogene inhoud. Deze is in sommige op-
zichten duurzamer dan in andere. Het zuivere privaatrecht heeft de opmerkelijke 
eigenschap in de loop der tijden in sterke mate zichzelf gelijk te zijn gebleven - aere 
perennius - en ook met het privaatrecht van andere landen zoveel gemeen te hebben 
dat theorieën over zijn 'vorStaatlichkeit' ingang hebben gevonden. Een kern van juist-
heid kan er niet aan worden ontzegd. De goede orde van het privaatrecht schijnt weinig 
veranderlijk, eerder statisch van karakter te zijn. Dit is het domein van de gewone 
1. HR 2 februari 1968 NJ.1a.68 62. 
2. HR 15 juli 1968 ad middel I, NJ.1969.101 т . о . DJV en GJS. 
3. G J Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, p. 136. 
4. NJ.1965 159. 
5. Zie ook hieronder no. 66. 
6. HR 18 dec. 1964 NJ 1965.159 т . о . DJV, met verwijzingen. 
7. Zie ook hieronder no. 68. 
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rechter. De ontwikkeling van het privaatrecht wordt met deze bewering niet geloo­
chend. Het kader van de rechterlijke beslissing is constant. Dat van de bestuurlijke 
beslissing daarentegen niet. Het bestuur denkt vooruit, kiest voor en bouwt aan een 
toekomst. Het richt zich naar de wisseling van de omstandigheden. De orde die het 
bestuur nastreeft, is meer dynamisch van aard. 1 
Nog is de rechterlijke functie niet voldoende getypeerd. De wetgever pleegt aan de 
rechter geen beslissingen op te dragen die, hoezeer voor individu en maatschappij van 
enig economisch belang, een specialistische deskundigheid vereisen die een jurist in de 
regel niet eigen is. De oorspronkelijkheid van een uitvinding, de afmetingen van een 
schip, de bekwaamheid en kennis vereist voor allerlei examens met effectus civilis ont­
trekken zich aan zijn beoordeling. Hij is dan ook niet belast met de verlening van oc­
trooien, de verstrekking van meetbrievcn en de uitreiking van diploma's. 
Zelfs op zijn eigen terrein heeft hij zich soms van een oordeel te onthouden. Van vra­
gen van godgeleerdheid moet hij zich afzijdig houden. 2 Hij heeft niet te beslissen over 
de geldigheid van een kerkelijk huwelijk.3 Voorts zijn er enclaves van privaatrech­
telijke beleidsvrijheid, gebieden waar de rechter zijn oordeel niet in de plaats heeft te 
stellen van dat van de betrokkene.4 
De uitkomst waartoe J . van Gelein Vitringa5 is gekomen, dat rechtspraak een zuiver 
formeel begrip is, en mitsdien een materieel onderscheid tussen rechtspraak en bestuur 
niet bestaat, wordt hier niet onderschreven. Zulk een onderscheid is wel te maken, zij 
het dat de toetsing van overheidswerkzaamheden daaraan tot verschil van opvatting 
over de bijzondere gevallen gerede aanleiding kan geven. 
с De rechtsmacht naar geldend recht enger dan 'matière civile' 
No. 59. Wil men deze karakteristiek van de rechterlijke functie als maatstaf nemen voor 
de bepaling van de aard van koninklijke verrichtingen in het privaatrecht, dan zullen 
vele hiervan als rechterlijk moeten worden aangemerkt. Het is van belang zich hiervan 
rekenschap te geven voor de bepaling zowel van de rechtsmacht van de rechter - als in 
dit hoofdstuk bedoeld - als van die van de Kroon. De rechter heeft rechtsmacht voor 
verrichtingen van 'rechterlijke' aard die naar vreemd recht aan het staatshoofd moch-
ten zijn opgedragen, naar Nederlands recht aan de rechter. De Kroon kan zijn tussen-
komst niet weigeren op grond van de toepasselijkheid van vreemd recht voor beslis-
singen waarvan het Nederlands equivalent aan de Kroon is opgedragen.8 
Onderscheid is te dezen geboden. Denkbaar is dat naar positief staatsrecht nog een 
buitenrechtelijke sfeer van vorstelijk gunstbetoon bestaat, hoezeer het bestaan daarvan 
1. Vgl. Donner, Ned. Bestuursrecht I 1953 p. 12. 
2. Asser-Scholten-Van der Grinten p. 173 e.v. 204 е.v. (211). 
3. Trib. de grande instance Grasse 5 der. 1967 J. 1969.82, Rb. R'dam 13 nov. 1967 NJ.1969.46. 
4. Vgl. HR igdecember 1952 NJ. 1953.642, АЛ 2.96 mo..JD, Voorste Stroom VII (laatste overweging). 
Van der Grinten in noot AA.12.222 onder HR 4 jan. 1963 NJ.1964.434 mo. GJS en 11 jan. 1963 NJ. 
1964.433 т . о . GJS, en in Beekhuisbundel: 'Op de grenzen van komend recht', 1969 p. iog, opstel 'Mar­
ginale toetsing'. 
5. Rechtspraak of bestuur? Rechtsgeleerd Magazijn 1900.532 e.v. (547). 
6. Bijvoorbeeld toepassing van Code civil français art. 331, derde alinea. Aldus ook BatifFol 1967 no. 418. 
Kosters 1917.265 over koninklijke gunstbetoon aan vreemdelingen; Josephusjitta p. 348 afwijzend. Van 
Sasse van Ysselt HPS.1967.10. 
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ook is achterhaald in de staatstheorie en hoezeer ook het contraseign van de minister 
op diens politieke verantwoordelijkheid wijst. In Nederland doet het decoratiebeleid, 
zich in het bijzonder uitend in de 'lintjesregen', nog daaraan denken, evenals het recht 
van gratieverlening in het strafrecht. De opvatting dat naamsverandering moet worden 
aangemerkt als gunstbetoon is eerst verdwenen toen de richtlijnen voor naamsveran-
dering van 1966 in werking traden.1 Overigens is de koninklijke beslissingsmacht ge-
heel ingebouwd in het recht, 'juridifiziert'. 
De qualifica tie is voor het internationaal privaatrecht niet zonder belang. Zo zou de 
vraag kunnen worden gesteld, of de koninklijke goedkeuring van de statuten van een 
vereniging en de daarmee overeenkomende verklaring van geen bezwaar van de 
Minister van Justitie, en de weigering daarvan, als rechterlijke beslissingen moeten 
worden aangemerkt. Beslissend is, of voor de Kroon, de minister, een ander complex 
van factoren het beleid bepaalt dan het complex waarop de rechter2 acht zou hebben 
te slaan.3 Slechts indien de verlening van goedkeuring en verklaring van geen bezwaar 
uiting is van een politioneel of economisch beleid dat moet laveren tussen voortdurend 
wisselende omstandigheden en tot het voeren waarvan de rechter dus niet de geëigen-
de autoriteit is, zouden die besluiten bestuurlijk moeten heten. De beslissingen die in 
het familierecht aan de Kroon zijn opgedragen, moeten zeker als rechterlijk worden 
aangemerkt. 
Deze rechterlijke koninklijke beslissingen zijn, merkwaardigerwijs, uit de sfeer van 
het vorstelijk gunstbetoon gehaald, niet door de bevoegdheid aan de Kroon te ont-
nemen en voortaan aan de rechter op te dragen, maar, behalve door het contraseign, 
door de openstelling van administratief beroep of zelfs administratieve rechtspraak.4 
Hier vertonen zich een merkwaardige tweeslachtigheid en de taaiheid van hetgeen in 
de historie is gegroeid. Enerzijds wordt het vorstelijk gezag van zijn mystiek ontdaan 
en in het administratief recht ingebouwd, anderzijds heeft de wetgever bij herhaling 
beslissingen die, zakelijk gezien, bij de rechter thuisbehoren, aan de Kroon opgedragen 
en daardoor toch weer betekenis gegeven aan het vorstelijk gezag in de oude zin. Bij 
de redactie van het nieuwe Eerste Boek van het BW heeft men er niet over gedacht de 
bevoegdheden die voorheen aan de Kroon toekwamen krachtens het oude eerste boek, 
in hun geheel over te hevelen naar de rechter.5 In de Wet van 1 mei 1925 tot herziening 
in het algemeen belang van bij erfstelling of legaat gemaakte bedingen bijvoorbeeld 
wordt de beslissing opgedragen aan de Kroon, de Hoge Raad gehoord (art. 3).6 
d. Geen rechtsmacht ten aanzien van de vreemde overheid 
No. 60. De rechter is ingelijfd in het staatsapparaat. De tijd is voorbij waarin de rechter 
vorstelijke daden van wetgeving op hun qualiteit kon onderzoeken en eventueel de re-
gistratie ervan ten teken van erkenning als recht kon aanhouden. De Franse koningen 
1. HPS. 1966.115, J . Nota, NJB. 1966.1068. Vóórdien richtlijnen 1956: HPS.1959.41. 
2. De rechter: eventueel bij monde van een rechtspersonenkamer van één bepaalde rechtbank of één 
bepaald gerechtshof. 
3. K. art. 36e lid 2, volgens wetsontwerp 10651 dd. 13 mei 1970, wijst op een ontkennend antwoord. 
4. J . Gotthold, Die gerichtliche Kontrolle von Gnadenakten, NJW. 1968.1223-1224. 
5- Zie thans BW. art. 31, 41, 66 (dispensaties huwelijk), 215 (brieven van wettiging). 
6. Zie ook BW. art. 216: de Hoge Raad is, bedrijfseconomisch gezien, voor deze taak te duur! 
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hebben vaak een harde strijd moeten voeren.1 De wetten zijn nu onschendbaar, Grond­
wet art 131. AB. art 11, 12, 13 zorgen dat de rechter in de wettelijke pas loopt Hij 
heeft zich te houden aan de wet, zonder fantasieloos te berusten in de tekortkomingen 
van de wet of te vervallen in een exces van eigenmachtig optreden. Het is niet te ver­
wonderen dat tussen de rechter en de wetgever een spanningsveld bestaat Dit beperkt 
zich evenwel niet tot gevallen waarin de wetgever de maatschappelijke orde dienstbaar 
zou hebben gemaakt aan de ambities van het staatsapparaat 2 Ook bij de ordening 
van het maatschappelijk verkeer kan de wetgever aan het bestuur een zo grote marge 
van vrij spel toekennen als met de goede rechtsorde onverenigbaar is H R 25 februari 
1949 NJ. 1949.558, inzake de woonruimtevordering te Doetinchem 
Het spanningsveld tussen rechter en wetgever is dikwijls verbonden met dat tussen 
rechter en administratie Er is soms strijd over de begrenzing van de macht van de 
staat. Het bestuur behoeft vrijheid om de dynamiek te ontwikkelen die nodig is voor 
zijn taakvervulling, de burgers vragen inpassing van die vrijheid in de rechtsorde Die 
inpassing is bewerkt in Nederland door aan de rechter rechtsmacht toe te kennen tot 
kennisneming van geschillen tegen de overheid, R O art 2, en als beginsel te stellen 
dat het burgerlijk recht ook de overheid bindt De overheid, die geen burger is, is met 
de burger gelijk gesteld. O p het strijdtoneel tussen de burger en de overheid voert de 
rechter een beleid. Daarin wordt soms door de wetgever ingegrepen, hetzij door de 
rechter aan banden te leggen door een beperking van zijn toetsingsmogelijkheden, vgl. 
Woonruimtewet 1947, hetzij door administratieve rechtspraak mogelijk te maken, het­
zij door middel van een bijzondere wettelijke regeling Zo maakt de Grondwaterwet 
Waterleidingbedrijven 1954 dat een casus als die van het arrest H R 18 februari 1944 
NJ.1944 226 inzake gemeente 's-Gravenhage tegen Jochems zich niet licht kan her­
halen De rechterlijke plaatsbepaling van de overheid in het puvaatrecht, alsmede de 
aan de gewone rechter opgedragen administratieve rechtspraak, GW. art 168, vormen 
een bijzonder onderdeel van de rechterlijke taak Dat blijkt hieruit dat de vraag, of de 
Nederlandse rechter rechtsmacht heeft, in de zin als in dit hoofdstuk bedoeld, in ge­
schillen tegen een vreemde overheid naar aanleiding van haar doen en laten als zodanig 
binnen derzelver eigen rechtssfeer, niet zonder meer bevestigend, veeleer ontkennend 
moet worden beantwoord 3 De rechters van de verschillende staten zijn voor wat deze 
materie betreft niet wederkerig vervangbaar 4 
Deze beperking geldt slechts het doen en laten van de vreemde overheid binnen de 
eigen rechtssfeer, zulks ofschoon deze sfeer moeilijk te bepalen kan zijn De vreemde 
overheid kan daarbuiten treden, bijvoorbeeld: een vreemd publiekrechtelijk lichaam 
1. Lot et Fawner II, 344, 365 (ht de justice) ρ 440-444. Batiffol 1967 no. 711 vermeldt een ht de justice 
over de 'Code Michaut' waaruit Rv art 431 stamt 
2 H o f s Hage 5 maart 1958 NJ 502 toepasselijkheid van het Wetsbesluit E 133 was geen reden 
rechtsmacht aan te nemen, ofschoon de normaal bevoegde Duitse rechter dat Besluit met zou toepassen 
en tot een andere uitkomst geraken De rechter is niet onvoorwaardelijk solidair met de Staat' 
3 Szas7y, 304 Vgl HR 12 februari 19G0 NJ 1960 170 de Nederlandse rechter acht in een zaak tussen 
een Duilser en de Bondsrepubliek de Duitse wet van toepassing waarin de overgang op de Bondsrepubliek 
is geregeld \an de aansprakelijkheden van het Duitse Rijk jegens Duitse onderdanen 
4 In een desniettemin bestaande behoefte voorziet enigermate het Verdrag, 18 maart 1965 gesloten te 
Washington, inzake de beslechting van geschillen m b t investeringen tussen Staten en onderdanen van 
andere blaten, Trb 1966 152, goedgekeurd bij de Wet 21 juli 1966 S 339, waarover Investissements 
étrangers et arbitrage entre Etats et personnes prives, Pans 1969 (Pedone) (rapport d'un colloque à 
Dijon), J Kmnas, Revue hellénique de droit international 1969, 110-115. 
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plaatst in Nederland een geldlening, koopt in Nederland vliegtuigen en schepen, een 
vreemde diplomatieke vertegenwoordiging neemt Nederlands personeel in dienst. 
Rechtsmacht kan niettemin ook in gevallen als deze laatste ontbreken, zulks echter 
op grond van immuniteit 
Voor de zienswijze, volgens welke de Nederlandse rechter geen rechtsmacht heeft 
in zaken tegen vreemde overheden betreffende hun doen en laten binnen derzelver 
eigen rechtssfeer, op grond van de aard der rechterlijke taak reeds, dus nog afgezien 
van de immuniteit, is steun te vinden in een artikel van Niboyct, getiteld Immuni té 
dej'uridiction et incompétence d'attribution * Zijn grief is dat de rechter die meent dat 
rechtsmacht in zekere gevallen hem niet is gegeven, dit oordeel doet steunen op de 
immuniteit van de vreemde overheid zulks terwijl de eigenlijke grond is dat de rechter 
staatsrechtelijk geen rechtsmacht heeft Hij maakt dit onder meer duidelijk door erop 
te wijzen dat die rechtsmacht niet toch zou bestaan indien de vreemde overheid afstand 
zou doen van haar immuniteiten, en voorts dat die rechtsmacht evenzeer ontbreekt 
in geschillen met lagere overheidslichamen aan wie geen immuniteit wordt toegekend. 
Het betoog steunt niet op historische en theoretische beschouwingen als welke hiervoor 
zijn weergegeven Tal van voorbeelden en gevallen uit de jurisprudentie leren dat de 
aangesneden questie ook practische betekenis heeft. Beslissend is voor Niboyet of de 
vreemde overheid een 'acte de fonction' heeft verricht, p. 155-158. Zo ja, dan heeft het 
forum geen rechtsmacht. 
Het opstel van Niboyet heeft weerklank gevonden bij de Cour de cassation civ 3 nov. 
1952, R. 1953 425 note Ch Freyria. Het arrest betreft een vordering van Franse echte-
lieden tegen de Spaanse nationale bank tot inwisseling van ongeldig verklaarde bank-
biljetten Overwogen wordt als volgt: Mais attendu que s'il est loisible à la Banque 
d'Espagne, dotée d'une personnalité propre d'effectuer normalement des actes de com-
merce, activité dont elle répond alors et dont elle est justiciable dans les mêmes con-
ditions qu 'un commerçant, il en est autrement lorsqu'elle est sommée d'opérer un 
estampillage, ou un échange de billets périmés, opération accomplie dans des condi-
tions rigoureusement imposées par l'Etat espagnol par représentation de ce dernier; 
Attendu qu'ajuste titre l'arrêt déclare que la Banque, en la circonstance n 'a été qu 'un 
agent de l 'Etat espagnol, accomplissant dans la plénitude de ses pouvoirs un acte de la 
puissance publique ; que, dès lors, les actes critiqués, même absti action laite du principe 
de l ' immunité de juridiction, constituaient des actes d'autorité échappant à tout con-
trôlejuridictionnel français,' Deze junsptudentic heeft merkwaardigerwijs geen ver-
volg gehad.2 Vgl. Hof Amsterdam 23 oct 1963 NJ 1965.357 (Bank Indonesia). 
Een zaak als die beslist in het arrest H R 19 mei 1950 NJ 1951 150 mo. PhANH 
(UNRRA) zou zeer wel met een onbcvocgdvcrklaring kunnen worden afgedaan Het 
is niet aan de Nederlandse rechter te treden in een beoordeling van het beleid van een 
internationale organisatie zoals nodig kan zijn om op de terugvordering van teveel bc-
1 R 1950 139-158 Voorts Ch Ггеупа, Les limites de l'immunité de juridiction et d'exécution des 
Etats étrangers, R 1951 207 e s , 449 e s . Over voorlopers· Bourel sub voce Immunités no. 24, Ene. 
Dalloz 'Droit international', 1969. 
2. Noot Terre onder Cour d'appel Pans 10 février 1961 R 1963 588 Zie echter over de vraag of de rech-
ter rechtsmacht heeft om een dcclaratoire uitspraak te doen op een vordering om vast te stellen dat de 
eiser een vreemde nationaliteit heeft Cour d'appel Nancy 14 febr 1968 J 1968 351, Trib des Conflits 
24junii968J 1969 905 noot Goldman, voorts Cour d'appel Pans 2 mei 1967 J і д б в з з г Т п Ь de Grande 
instance de la Seine 20jan 1967 J 1967 893 noot P. Aymond. 
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taald salaris te beslissen. Toegegeven zij, dat een impasse kan ontstaan, indien de inter­
nationale organisatie niet een rechterlijke instantie kent ter beslissing van geschillen 
op de grondslag van het eigen ambtenarenrecht. Vgl. EEG-Verdrag art. 179. 
e. Rechtsvinding, in het bijzonder in het internationaal privaatrecht 
No. 61 De rechter is gebonden aan het recht Hetgeen recht is in het concrete geval, 
is vaak niet evident, het recht moet gevonden worden. De rechtsvinding is een merk­
waardig proces. Het gevonden recht wordt verondersteld er reeds te zijn geweest en te 
zullen blijven H a d de casus zich eerder voorgedaan, dan zou niet anders zijn beslist. 
Als het geval later zou opkomen, zou hetzelfde worden beslist. Recht lijkt eeuwige en 
universele gelding te pretenderen Recht schijnt noodzakelijk onverdraagzaam te zijn 
voor vreemd recht van andere inhoud Toch is er groei, toevalligheid. De rechter maakt 
ook recht. 
De rechtsvinding wordt voor de rechter gecompliceerd door de omstandigheid dat 
de wetgever zich de functie van opperste rechtsvinder heeft aangematigd Ook codi­
ficatie is meer dan de term zegt.1 De wetgever maakt recht, evenzeer als de autonome 
rechter. Bij de 'Verstaatlichung' van het recht is de functie van de rechter gewijzigd. 
Hij is aan de wil van wetgever ondergeschikt gemaakt. Het is in overeenstemming met 
deze positie dat hij zich naar diens historische wil richt en de rechtsontwikkeling niet 
mede bepaalt De rechtstoepassing geeft de rechter evenwel aanleiding zich toch meer 
armslag te verschaffen tot autonome rechtsvinding op de grondslag van het wettelijk 
systeem Er is een spanningsveld tussen rechter en wetgever, ook buiten de actie-radius 
van de administratie. 
De rechter neemt soms uitdrukkelijk afstand van hetgeen de wetgever voor ogen 
heeft gestaan 2 In plaats van de historische wil wordt dan wel een geobjectiveerde of 
een hypothetische wil geconstrueerd 3 De zin van de wet wordt op verschillende ma­
nieren bepaald zodat Vecgens niet zonder spot kon opmerken: 's Hogen Raads arse­
naal van uitlcggingsmethoden is, naai deze beslissing4 demonstreert, tegenwoordig zo 
rijk voorzien dat het wapenen kan leveren voor elk gewenst resultaat' Het bestaan 
van leemten wordt met zoveel woorden erkend 5 Meer dan eens werd een onbevredi­
gende uitkomst waartoe de toepassing van een gebrekkige \л et leidde op het conto van 
de wetgever geschreven zonder dat de rechter een hand uitstak c Soms worden met 
lapidaire uitspraken strijdvragen opgelost, bijvoorbeeld H R 5 mei 1950 NJ 1951 1. 
Dikwijls ook wordt op grond van een zorgvuldige redenering een rechtsregel gefor­
muleerd ' 
1. Vgl. over de ingrijpende betekenis van rechtsoptekening vanwege de landsoverheid · E. Kaufmann, 
Aequitalis ludicium, ρ 56 e ν 
2 H R 1 april 1959 ARB 1959298, Bestuurswetenschappen 1962.74-81 met commentaar van CHF 
Polak. HR 19 jan 1968 NJ 1968 166, AA 17 189 m o Troostwijk. 
3 BGH 22 maart 1967 Rabelzs 1968 421 
4 Noot onder HR 24 februari 1950 NJ 1950 742 
5. Bijv HR 12 lan 1962 NJ 1962 184 mo H В , HR 17 mei 1962 NJ 1964 416 mo DJV, HR 16 dec. 
ідбб N J 1968 70 mo JHB HR 15 april iq66 NJ 1966 302 
6. Bijv. HR 1 ]uli 1924 NJ 1924 1143, HR 25 j in ідзг NJ 1932 800, HR 5 dec 1940 NJ 1941 312; 
H R q j a n 1942 NJ 1942 293, HR 6 mei 1949 NJ 1949 390, HR 27 febr 1953 NJ 1954 452 
7. H R 23 mei 1958 NJ 1958 458, HR 11 dec. 1959 NJ i960 230; HR 17 mei 1962 NJ 1964 416. 
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De rechter kiest voor een meerdere of een mindere graad van lijdelijkheid. De moti-
vering van zijn beslissing is niet steeds onontkoombaar, zij is soms gekozen. Er is een 
marge van keuze, van beleid, die tevens de marge is van een soort politieke druk als kan 
resulteren uit de behoeften van de rechtspractijk en de opvattingen die heersen in de 
wetenschap en onder het publiek. 
Het internationaal privaatrecht is erbij gebaat dat de rechter vrijheid vindt tot auto-
nome rechtsvinding. Het niet-doen van de wetgever impliceert niet noodzakelijk een 
norm. Niet steeds krijgen de IPR-problemen de volle aandacht. De oplossing ervan 
wordt gaarne aan de rechtspraak overgelaten. 'Car, vous le savez, Messieurs, ce sont 
sur les cas-limite que se construisent les solutions jurisprudentielles: le cas-type relève 
de la loi, le cas-limite appartient à la jurisprudence', aldus de Substitut Fabre in zijn 
conclusie voor het vonnis van de Tribunal de grande instance de la Seine van 14 juni 
1967JCP.1968.15423. 
9. HET DECLARATOIR OP VERZOEK OMTRENT DE RECHTSKRACHT IN 
NEDERLAND VAN VREEMDE ' R E C H T E R L I J K E ' BESLISSINGEN 
No. 62. Naast de vraag of naar Nederlands recht aan de gewone rechter rechtsmacht 
toekomt tot het verlenen van tussenkomst als voorzien door het toepasselijke vreemde 
recht staat nog een andere betreffende de reikwijdte van de rechtsmacht. 
Buiten de rechtssfeer die wordt beheerst door de Nederlandse overheid vinden 
rechtsfeiten plaats die, door de tussenkomst van vreemde openbare ambtenaren of 
colleges, objectief gepolariseerd zijn op de vreemde rechtsorde en derzelver overheid. 
Soms is onzeker welke rechtsgevolgen zulke rechtsfeiten in abstracto, en a fortiori zulke 
feiten in concreto, te weeg brengen binnen de Nederlandse rechtsorde. Zo was de vraag 
in de zaak van H R 30 januari 1964 NJ. 1964.493 of, ter voldoening te zijner tijd aan BW. 
art. 344k, nodig is dat, wanneer een Nederlands echtpaar in Griekenland een kind 
heeft geadopteerd, één der echtelieden overeenkomstig BW. art. 389 alsnog tot voogd 
wordt benoemd. Ook andere feiten, in het bijzonder rechtshandelingen verricht met 
het oog op cen resultaat voorzien naar vreemd recht, of verricht in een situatie die met 
het recht van meer staten is verweven, kunnen tot onzekerheid aanleiding geven om-
trent de rechtsgevolgen in de Nederlandse rechtsorde. 
De onzekerheid kan betreffen het antwoord op in abstracto te formuleren rechts-
vragen zoals de juist genoemde, maar ook de waardering rechtens van concrete feiten 
en toestanden. 
De onzekerheid is een gebrek in de rechtszekerheid. Het maatschappelijk belang bij 
het opheffen van zulke gebreken rechtvaardigt dat de rechter rechtsmacht heeft die 
onzekerheid uit de weg te ruimen door een dcclaratoire uitspraak, gegeven op verzoek 
van een belanghebbende, waaronder begrepen het O M als hoeder van het algemeen 
belang.1 
1. S. Boekman, NJV.1961.143. Лап dit maatschappelijk belang wordt ook in ander verband gewicht 
toegekend De nietigheid van de oprichting van rechtspersonen wordt zoveel mogelijk beperkt, vgl. de 
Wet op Stichtingen 1956, NBW.2.3.i.7a m.b.t. naamloze vennootschappen, Onzekerheid omtrent het 
voortbestaan van de maatschap ingeval van wanprestatie werd door de HR 3 dec. 1948 NJ.1949.358 
zozeer ongewenst geacht dat de toepasselijkheid van BW. art. 1302 werd uitgesloten. 
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No. 63. Ook het Nederlandse interne recht kan aanleiding geven tot onzekerheden. 
De wet voorziet soms een uitspraak teneinde onzekerheden en misvattingen in het 
rechtsverkeer te elimineren. 
BW. art. 29'° Besluit Burgerlijke Stand art. 28 1, schept de mogelijkheid van aan­
vulling en verbetering van registers van de burgerlijke stand. Deze operatie beperkt 
zich niet tot het doen vastleggen en verbeteren van feitelijke gegevens2, hetgeen men 
aanvankelijk zou kunnen menen, uitgaande van de functie van bewijsmiddel der acten. 
Als de feiten zijn rechtshandelingen welke ongeldig worden geacht, wordt met het be­
vel tot doorhaling van de vermelding van het feit ook de rechtsgeldigheid ervan aan­
getast3, bijvoorbeeld de verlening van een ontoelaatbare voornaam 4 , de erkenning van 
een in overspel5, of in bloedschande 8 verwekt kind, of erkenning door een Duitser die 
niet is de verwekker.7 Indien de ambtenaar van de burgerlijke stand in een geboorte­
acte de moeder omschrijft als 'comtesse', en de rechtbank zich daarover moet uitspre­
ken, is de vraag niet zozeer hoe de aangever de moeder heeft aangeduid, maar of de 
moeder 'comtesse' is of niet.8 Indien de ambtenaar in een geboorteacte de moeder aan­
duidt als gehuwd, met voorbijgaan van een Duits echtscheidingsvonnis, dan betreft 
de verbetering niet het feit van het door de aangever medegedeelde, maar het rechts­
kundig oordeel dat de scheiding in Nederland niet kan worden erkend. 9 Hetzelfde 
geldt voor het 'huwelijk' voltrokken door een UNRRA-officier, op grond waarvan de 
moeder van zekere kinderen als gehuwd is aangemerkt. 1 0 Indien de ambtenaar over­
schrijving van een echtscheidingsvonnis ten onrechte weigert, strekt het vonnis tot aan­
vulling niet slechts tot registratie van het feit van de aanbieding van het vonnis ter 
overschrijving, maar ook ter weerlegging van de grond die de ambtenaar voor weige­
ring heeft gemeend te moeten aanvoeren. 
De rechtskracht van acten van de burgerlijke stand reikt mitsdien verder dan het 
bewijs van feiten. Afgezien ervan dat zij soms tevens de vervulling van een gcldigheids-
vereiste betekenen (erkenning, huwelijk, echtscheiding 1 1), houden zij veelal ook 
een declaratoir ambtelijk oordeel in over rechtskundige vragen. 1 2 De Memorie van 
Antwoord aan de Tweede Kamer op artikel 1.4.11, nadien gewijzigd in 29, gaat hieraan 
ten onrechte voorbij. De rechtskracht beperkt zich niet tot de bewijskracht van het 
ambtelijk relaas. De acte houdt vaak ook een declaratoir in, op dejuistheid waarvan in 
het algemeen blindelings wordt afgegaan door particuliere personen en de administra-
1. Voorheen BW. art. 70, Wetsbesluit 19 nov. 1945 S. F 281. Wet Overlijdensakten Vermisten van 
2 juni 1949, S. J 227, Wet van 2O juli 1954 S. 348 (toepasselijkverklaring van Wet 1949 op vermisten 
na de watersnood 1953). 
2. Geslacht: НоГArnhem 15 nov. 1967 HPS. 1968.21. 
3. Kingma Boltjes, WPNR. 1940.3662 p. 91. 
4. BIJV. Rb. Zwolle 25 nov. 1957 NJ. 1958.437: Duitse verordening inzake joodse voornamen i.s.m. de 
openbare orde. 
5. Hof'sHage 11 sept. 1969 NJ.1970.254, HPS.1970.28. 
6. HR 4 maart 1955 NJ.1955.318, HPS.1956.5. 
7. Hof's Bosch 16 maait 1967 NJ.1969.53, HPS.1968.5. 
8. Rb. 's Bosch 19 oct. 1962 NJ.1g63.1go, HPS.1963.20 mo. Van Sasse van Ysselt. 
9. Hof's Bosch 19 dec. 1957 NJ.1958.443. Rb. Leeuwarden 21 dec. 1967 HPS.1g68.20. 
10. HR 17 nov. ig66 NJ.1968 ι mo. DJV. 
11. Hof 's Bosch 1 febr.' 1968 HPS. 1969 46. 
12. HR 15 juni 1914 NJ.1914.850 conform Conclusie PG. Noyon. 
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tie. Dit vooral verklaart, dat telkens de vraag opduikt, of in het buitenland opgemaakte 
acten van de burgerlijke stand ook kunnen worden aangevuld of verbeterd x 
De aanvulling en de verbetering, welke langs de weg van BW. art. 70 kunnen worden 
bereikt, betreffen zowel het relaas der feiten alsook de daarbij te pas komende rechts­
vragen. 
Ingevolge het BW. art. 29 heeft de krachtens rechterlijke beschikking verbeterde 
acte dezelfde bewijskracht ten aanzien van gerelateerde feiten als de niet verbeterde 
acte. BW art. 72 oud, dat bepaalde dat de uitspraak alleen geldig zal zijn tussen de 
partijen welke dezelve hebben verzocht ofte dier gelegenheid zijn opgeroepen, en de 
correctie daarop van het KB van 1945, volgens hetwelk de rechter kon bepalen dat de 
uitspraak tegenover eenieder zal gelden indien het O M de aanvulling of verbetering 
had verzocht, zijn daarmee terzijde gesteld. 
Verbetering zal slechts worden gelast, indien de rechter de overtuiging heeft dat de 
materiele waarheid afwijkt van het ambtelijk relaas De verbetering staat bewijsrech­
telijk niet ter dispositie van de belanghebbenden 2 
De verbetering van een acte op last van de rechter sluit niet uit, dat de acte nadien 
nogmaals kan worden verbeterd indien daaitoe gronden zijn 3 
Met het voorgaande is nog niets vastgesteld omtrent het rcchtsoordeel dat een acte 
eventueel bevat. Het oordeel van de ambtenaar kan worden aangevochten langs de­
zelfde weg van art. 29. De vraag is gewettigd of de rechtszekerheid niet eist dat de be­
schikking die de rechtbank daarop geeft, nadien voor en tegen eenieder van kracht 
is, behoudens hoger beroep en cassatie, ook voor een andere rechter 4 Het belang van 
de betrokkenen en de goede orde in het rechtsverkeer kunnen zulk een onaantast­
baarheid gewenst maken ten aanzien van bepaalde categoi ieen van rechtsfeiten Het 
is hetzelfde algemeen belang dat het bestaan van de registers en de zorg van de ambte­
naar van de BS en het O M verklaart en rechtvaardigt Beschikkingen, verkregen 
langs de weg van BW. art 29 en welke een rcchtsoordeel inhouden over de staat van 
personen, zijn niet minder dan staatvonnissen Het zijn 'staatvonnissen' 
Veelal zal het de verzoeker om dit rcchtsoordeel te doen zijn Het is daarom een 
gelukkige omstandigheid, dat volgens Besluit Burgerlijke Stand art 23 buiten Neder­
land overeenkomstig de plaatselijke voorschriften opgemaakte akten van gebooi te, hu­
welijksakten en akten van overlijden betreffende Nederlanders of voormalige Neder­
landers in de registers van de gemeente 's-Gravenhage kunnen worden ingeschreven 
en dat de eventuele aanvulling en verbetering eveneens mogelijk zijn met betrekking 
tot door Nederlandse consuls in de vreemde opgemaakte acten Art 16a5 van de Con­
sulaire Wet wijst de Rechtbank 's Gravenhage aan als de bevoegde rechter. 
1 F. Rigaux, R 1961 73-77, D 1 ρ no. 269, encyclopédie Dalloz Droit International· V Actes de l'état 
civil nos 74, 79-81 
2 F M J Jansen NJB 1956 81-82 Memorie van Antwoord aan Tweede Kamer 
3 ΗοΓΙ ccuuarden 20 juni 1951 NJ 1951 622, Vgl Cour d'appel Caen 23 febr. 1965, D 1966 25 note 
F В over derdenverzet 
4 No 41 
5 Inge%ocgd bij de Wet van 9 nov 1875 S 201 Indien aan de consulaire ambtenaren binnen eenig 
ressorl wel de bevoegdheid tot het opmaken van akten van den burgerleken stand, maar niet de uitoefe­
ning \an regtsmncht is toegekend, wordt van de verzoeken tot aanvulling of verbetering der registers 
van drn burgerlijken stand, die binnen zoodanig ressort zi)n of hadden behooren te worden gehouden, 
behoudens hooger beroep, kennis genomen door de arrondissementsregtbank te 's-Gravenhage Bosmans, 
Nederland«clic consulaire wetgeving, 1927, С V Stutterheim, Consulair Besluit, WPNR 1957 4491. 
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De ambtenaar van de burgerlijke stand heeft zich voorts te richten naar de beschik­
king van de rechtbank, gegeven ex BW. art. 61, 1 Anders dan BW. art. 129 oud bepaalt 
het nieuwe artikel niet meer, dat de rechtbank summier en zonder hoger beroep uit­
spraak zal doen. De procedure is dus verzwaard. Langs deze weg wordt aan de rechter 
dikwijls de vraag voorgelegd, of een vreemde echtscheiding in Nederland kan worden 
erkend. Het is aannemelijk, dat aan de rechtsoordelen die de rechter in zulk een be­
slissing uitspreekt niet meer te tornen valt, ook niet door de eerste echtgenoot van de­
gene die een nieuw leven denkt te beginnen. In art. 61 lid 2 is aan die eerste echtgenoot 
niet een eigen recht van hoger beroep toegekend. Hij kan het voorgenomen huwelijk 
stuiten, BW. art. 52, of wellicht bij voorbaat een declaratoir vonnis vragen. 2 Een vor­
dering tot nietigverklaring ex BW. art. 69 lid 2 zal na een uitspraak ex art. 61 niet ont­
vankelijk zijn, althans indien geen andere feiten worden gesteld dan die waarop in de 
procedure ex BW. art. 61 is geoordeeld. 
Ook vonnissen, gewezen in een stuitingsprocedurc, kunnen beslissingen inhouden 
op rechtsvragen. D a a r a a n zullen, behalve de partijen, ook derden, waaronder de 
ambtenaar en het Openbaar Ministerie, gebonden zijn. 
Het Persoonsregister, dat wordt bijgehouden krachtens het Besluit Bevolkingsboek­
houding 3, bevat tal van gegevens betreffende de persoonlijke staat. De juiste invulling 
van de persoonskaarten veronderstelt dikwijls een juridische beoordeling van de be­
kend geworden feiten. Daarbij kunnen moeilijke vragen van I P R rijzen, art . 29 lid 2. 
Het Gemeentebestuur en de Inspectie van de Bevolkingsregisters roepen, bij verschil 
van mening over de beantwoording van deze laatste vragen, de beslissing in van de 
Minister van Binnenlandse Zaken, art. 30. Zijn zij eenstemmig in hun oordcel, dan 
wordt dienovereenkomstig gehandeld bij de invulling van de persoonskaart, tenzij de 
belanghebbende daartegen in beroep gaat bij de Minister, art. 108, en eventueel, van 
diens beslissing, bij de Kroon, Wet Beroep Administratieve Beslissingen.4 
Van de beschikbare gegevens wordt veelvuldig gebruik gemaakt door de administra­
tie5, en door particulieren, art. 90-93. 
Onzeker is voorshands, in hoeverre de rechter zich gebonden zal achten aan een in 
hoogste instantie gegeven beslissing op een rechtsvraag.6 De rechtseenheid zou zijn ge­
diend indien de procedure aansloot bij die steunende op BW. art. 29. Zie ook no. 37 e.ν. 
Het Huwelijksgoederenregister wordt bijgehouden door een niet geheel lijdelijke 
1. Eventueel van toepassing ex lid 3 nieuw van art. 1 Uitvoeringswet Huwelijksverdrag. H R 6 jan. 1961 
NJ.1963 150 rno. DJV, AR. 1963.82 HPS. 12.86: ambtenaar heeft bevoegdheid Ned. rechter inzake echt­
scheiding niet te onderzoeken. 
2. Zie onder no. 64. 
3. K.B. 29 augustus 1967 S. 442, in werking getreden 1 jan. 1968, nadien gewijzigd. 
4. Bijv. K.B. 13 juni 1966 ARB.ідбб.570. 
5. Bijv. BW. art. 461e lid 1. 
6. Vgl. no. 37 en inzake de geslachtsnaam de Namensandcrungsgesetz van 5 jan. 1938 (tekstuitgave 
Sartorius I no. 265) : par. 8(1) Ist zweifelhaft, welchen Familiennamen ein deutscher Staatsangehöriger 
oder cm Staatloser, der seinen Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt im Deutschen Reich hat, zu 
fuhren berechtigt ist, so kann der Reichsminister des Innern diesen Namen auf Antrag eines Beteiligten 
oder von Amtswegen mit allgemein verbindlicher Wirkung feststellen. (2) Ist in einem auf Antrag eines 
Beteiligten eingeleiteten Verfahren die Entscheidung von der Beurteilung einer familienrechtlichen Vor-
frage abhangig, so kann der Reichsminister des Innern das Verfahren auf Antrag, oder von Amtswegen 
aussetzen und den Antragsteller zur Herbeiführung einer Entscheidung über diese Vorfrage auf den 
Rechtsweg verweisen. (3) Hat ein gerichtliches Verfahren das Recht zur Fuhrung eines Namens zur 
Gegenstand so ist es auf Verlangen des Reichsministers des Innern auszusetzen, bis der Name nach 
Abs. 1 festgestellt ist. Reichsminister: thans Landesminister, vgl. BVerwG. 13 mei ig66FamRZ. 1966.509. 
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griffier, BW. art. 207 en Besluit Huwelijksgoederenregister1 art. 2. Een dubium omtrent 
de geldigheid van in de vreemde aangegane voorwaarden, of een door een vreemde 
autoriteit goedgekeurde wijziging, is niet ondenkbaar. Een procedure is echter niet 
voorzien. Onzekerheid kan eveneens bestaan omtrent de rechtsgeldigheid in Neder-
land van de in het buitenland verrichte verwerping of beneficiaire aanvaarding van 
een aldaar overleden Nederlander.2 
Belang kan bestaan bij een bindende vaststelling van het Nederlanderschap van een 
bepaalde persoon 3 De Wet op het Nederlanderschap voorziet niet in een procedure. 
De invoering daarvan is wel ooit, en wordt thans opnieuw, overwogen4 De Hoge R a a d 
kan in enige gevallen uitspraak doen op grond van de Vreemdelingenwet 1965 art 43, 
vóórdien Vreemdelingenwet 1849 art 20 6 
De Handelsregisterwet art 28 kent een verzoekschriftprocedure teneinde aanvulling 
of verbetering te verkrijgen van de in het legister vermelde gegevens De beslissing is 
opgedragen aan de Kantonrechter, hoger beroep staat open evenals beroep in cassa-
tie.* Ook hier veronderstelt de juiste vermelding van gegevens soms de oplossing van 
rechtsvragen. 
De Wet op Stichtingen art. 14 lid 2 kent een declaratoir op verzoek: de rechtbank 
kan constateren, dat een stichting is ontbonden in een door de statuten bepaald geval. 
De beschikking is voor en tegen eenieder van kracht Vgl. ook art 23 lid 1, taatste zin.7 
Het Nederlands-Belgisch Rechtsvorderingsverdrag 1925, art. 11 kent een rechter-
lijke uitspraak, te geven op verzoek, waarbij wordt verklaard dat een rechterlijke be-
slissing uit het andere land gezag heeft. De uitspraak geldt tegen alle partijen en in het 
gehele land, voorzover daarin wordt verklaard dat de beslissing voldoet aan de in lid 1 
gestelde voorwaarden voor het hebben van gezag in eigen land 8 De uitspraak kan ver-
zocht worden door elke belanghebbende partij 
No. 64. Soms lijkt het alsof een declaratoir vonnis uitkomst kan brengen. 
Indien echtscheiding is uitgesproken buitenslands op vordering van de een en tot 
ongenoegen van de andere, kan deze de eisende partij op haar beurt dagvaarden ten-
einde haar in rechte te doen vernemen dat de vreemde rechterlijke uitspraak in Neder-
land niet kan worden erkend.9 
1. Besluit Huwelijksgoederenregister 1969 S. 525 
я. Rvr. Meijers WPNR 19252882, 1941 3712, H Dnon WPNR. 1969 5036 
3. Vgl. m b t de benoeming van een voogd voor éénzelfde kind. Rb Dordt 9 dec 1936 NJ 1937.921, 
Rb. Dordt i8jan. 1939 NJ 1940 290, Hof's-Gravenhage 29 dec 1939 NJ 1940 291, Rb Dordt 8 jan. 
1941 NJ.1941.361 ;Hof 'sHage6oct 1941NJ 1942 7, vgl Rb Amsterdam 20maart 1962 HPS 196592: 
verzocht werd te verstaan dal bepaalde kinderen van Britse nationaliteit zijn, 1 ν m. de benoeming van 
de vader tot toeziende voogd de Rb , zich blijkbaar daartoe bevoegd achtende, voldeed aan het verzoek ! 
4. Van Sasse van Ysselt HPS 1954 162, 1953 56-57 
5. Voorts Overeenkomst Toescheiding Staatsburgers, gesloten tussen Nederland en Indonesie: Hnf 
's Hage 6 nov 1952 NJ. 1453 59 
6. Bijv. H R 15 juli 1968 NJ 1969 101 m o. DJV en GJS 
7. Jurisprudentie vermeld door J Duynstee, diss ρ 56 noot 2. 
8. Vgl., minder duidelijk, Beneluxverdrag 24 nov 1961 art 13.Trb.1961.163,goedgekeurd Wet 28maart 
1963 S. 216. 
9. Bijv. Hof 's Hage 23 maart 1967 NJ 1968 404 Rb Utrecht 9 nov 1949 NJ 1950 497 (aan de Neder­
landse rechter komt niet de bevoegdheid toe uitspraken van vreemde rechters melig te verklaren, vgl. 
Rb. R'dam 8 dec. 1964 NJ 1965 435 over Amerikaanse 'vesting orders' Niet nietigverklaring, wel ont­
zegging van rechtsgevolg voor Nederland) Rb Haarlem 2 nov 1954 NJ 1955 469, HPS 1956 69 Vgl. 
Rb. R'dam 17 juni 1935 NJ 1936633 (huwelijk voltrokken t o ν Egyptische consul te R'dam tussen 
Nederlandse en Egyptenaar, nietig declaratoir op vordering van de vrouw) 
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De bindende kracht van zulk een declaratoir is niet verschillend van die van enig 
ander declaratoir vonnis. Derden zullen in beginsel daaraan niet gebonden zijn. 
Het vonnis waarbij de rechter zich uitspreekt, op vordering van beide, in geschil ver­
kerende echtelieden omtrent de vraag welk huwelijksgoederenrecht tussen hen geldt, 
Rb. Utrecht 9 nov. i960 1 bindt de echtelieden. De crediteuren van één van beiden 
echter niet. Hetzelfde moet gelden met betrekking tot een declaratoir over erfgenaam-
schap, Rb. Rotterdam 6 februari 1967 NJ. 1967.480. Niet anders is het met een ver-
klaring voor recht omtrent het rechtsgevolg in Nederland van Amerikaanse 'vesting 
orders', Rb. R 'dam 8 dec. 1964 NJ. 1965.435. 
Rechtsmacht tot het geven van een declaratoir vonnis is slechts aanwezig, indien 
een gerechtvaardigd belang van de eisende partij daarbij kan worden aangewezen. 
Veegcns2 wees op het risico van niet-ontvankclijkverklaring wegens gebrek aan be-
lang. Het Hof 's-Gravenhage 23 maart 1967 NJ.1968.404 achtte het belang van de 
vrouw bij de vaststelling door de rechter dat een vreemd echtscheidingsvonnis in Ne-
derland niet kan worden erkend 'uiteraard' aanwezig, ook al had de man een tegen-
gesteld belang nu hij inmiddels was hertrouwd.3 
Bellet bepleit4 aan het belang van partijen niet te hoge eisen te stellen : non seulement 
l 'étranger, résidant en France, a 'dans tous les cas intérêt à faire reconnaître pa r l 'auto-
rité judiciaire, seule compétente à cet égard, l 'authenticité et la régularité d 'une 
décision qui est de nature à faire modifier son état et sa capacité'5, mais il est de l'intérêt 
public aussi bien que de l'intérêt privé que le statut matrimonial de cet étranger soit 
connu dans le pays où il vient s'établir. Nadat de Cour d'appel Paris* had verklaard 
dat 'la qualité d'époux ne peut être laissée en suspens'7, heeft het Tribunal (de grande 
instance) de la Seine, waarvan Bellet sinds vele jaren deel uitmaakt, vrijheid gevonden 
ook vonnissen die op de 'état des personnes' betrekking hebben uitvoerbaar te verkla-
ren: het belang wordt gepresumeerd.8 'Et le jugement d'exequatur passe . . . , à tort ou 
à raison, comme pourvu d 'un intérêt absolu', heet het verder.9 
Naast de uitvoerbaarverklaring van een vreemd vonnis tot echtscheiding waarvan 
één der partijen de erkenning wenst, heeft zich in Frankrijk ontwikkeld de 'action en 
inopposabilité', implicite erkend door de Cour de cassation10, strekkende ter vaststelling 
van de niet-erkenning en ter voorkoming dat de andere partij zich van het vonnis 
bedient. 
1. NJ.1961.503, Kollewijn WPNR 4737. 
2. NJ.1954.1 noot. 
3. Rb. A'dam 7 mei 1968 NJ.1969.367 belang bij declaratoir omtrent bekwaamheid en bevoegdheid tot 
boedelscheiding van Nederlandse gehuwde vrouw ter fine van te naamstelling van toebedeeld onroerend 
goed in het Duitse Grundbuch (ook onderzoek van feiten). 
4. Noot onder Cour d'appel Paris 7 nov. 1957 R. 1959.318 (323). 
5. Formule van Cour d'appel Pau 16 dec. 1909 J.190g.558. 
6. 15 dec. 1948 R. 1949.113 (124) note Francescakis (128). 
7. Dezelfde gedachte reeds in Cass. civ. 9 mei 1900 zaak De Wrède geciteerd door Batiffol 1967 no. 742, 
'l'annulation d'un mariage légalement et définitivement prononcée doit être à l'abri de toute attaque 
soit de la part des tiers soit de la part des époux parce que l'état des personnes ne peut demeurer incer-
tain', dit ter verklaring van de regel dat vreemde vonnissen met betrekking tot de staat van personen 
geen exequatur behoeven. Zie ook Batiffol t.a.p. 
8. Bellet, Travaux du Comité français de d.i.p., année 1964 p. 255, Francescakis, Rabelsz.1954.70; 
Trib. Seine 8 nov. 1961 (Strazzera) R. 1963.601 note Loussouam. 
9. Bellet ibidem p. 261, 259. 
10. Civ. 22 janvier 1951 R.1951.167 note Francescakis (Russell-Weiller), Civ. 2 avril 1957 R. 1957.491 
note Francescakis, Batiffol 1967 no. 749. 
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Het Engelse Court of Appeal heeft in de zaak Har-Shefi v. Har-Shefi1 een declara-
toir gegeven waarbij een echtscheiding werd erkend. Ook daar werd tegemoet geko­
m e n aan de behoefte waarvan hier een poging tot omschrijving wordt ondernomen. 
Het is weliswaar mogelijk dat derden, de anderen, de rechtsorde, belang hebben bij 
zekerheid omtrent een bepaalde rechtsverhouding. Dit belang zal echter niet van ge­
wicht zijn voor de ontvankelijkheid van de vordering, indien de bovenbedoelde de-
claratoire uitspraken slechts tussen de partijen een gewijsde opleveren en mitsdien in 
de verhouding tot die derden geen bindende vaststelling inhouden. 2 De werking van 
het declaratoir is bepalend voor de kring van mogelijk belanghebbenden 3 Een decla-
ratoir, voor zover het dan toch mocht worden gegeven, voorziet dan niet in de behoefte, 
zekerheid binnen de Nederlandse rechtsorde omtrent een bepaalde rechtsverhouding 
te Verkrijgen. 
Toch wordt door Bellet een beroep gedaan op het belang van derden, het algemeen 
belang 4 Zo ook door Lord Justice Denning in de zaak Har-Shefi ν. Har-Shefi, R 1953. 
602, en Lord Justice Hodson in dezelfde zaak, R. 1953.605 5 Bepaalde derden - de 
tweede echtgenoot van degene die buitenslands gescheiden is kan de geldigheid hier­
van en daarmede van het tweede huwelijk betwisten6 - voorshands onbepaalde derden, 
he t rechtsverkeer, de rechtsorde in Nederland, kunnen belang hebben bij zekerheid. 
Als hierin mede de grond is gelegen voor de kennisneming van een vordering tot vast­
stelling van een rechtsverhouding, is het aannemelijk dat bij de uitspraak daarmee 
rekening wordt gehouden Daarmee zou dan de aanzet gegeven zijn voor een nieuw 
genus van declaratoire uitspraken, met een aan dat genus eigen werking ' 
No. 65 Het is begrijpelijk, dat de justiciabelen in deze materie in onzekerheid verkeren 
omtrent de weg die moet worden ingeslagen. 
De kennelijke strekking van het verzoek tot benoeming van de moeder tot voogdes in 
de zaak van de kantonrechter Amsterdam 8 maart 19458 « as te doen verstaan dat het 
uit een Nederlandse viouw geboren kind was gewettigd door haar huwelijk met een 
Chinees die het kind had erkend schoon hij niet de verw ekkcr was. In het request werd 
de verwachting geuit dat het verzoek niet ontvankelijk zou worden veiklaard 
Wat moest de verzoeker anders doen in de zaak van H R 31 maart 1949 NJ 1949 267? 
Hij had verbetering verzocht van de acte van overlijden van zijn vader, van de ge­
boorteacte van hemzelf en van zijn kinderen, ofschoon de icgisters zich bevonden in 
het toenmalige Nederlands-Indie Het ging hem waarschijnlijk niet zozeer om wijzi­
ging van die acten als wel om de uitspraak van een Nederlandse rechter omtient de 
rechtsvraag die aan zulk een wijziging ten grondslag lag De bevoegdheid van de 
1. 30 juli 1952, R 1953 598 note Graveson Vgl P M North, Declara tory judgments in the divorce courts, 
ICLQ. 1965 579 
2 R Geimer, ¡NJW 1967 1398, sub 2 
3 Solus et Perrot, no 226 . l'intérêt doit s'apprécier en fonction des résultats éventuels de la demande, 
à la supposer fondée 
4. Zie voorts Francescakis, Du contrôle pre\ entif de la validité du di\ orce étranger, Rabelsz 1954 ρ 77, 
A Hooper, Note op Court of Appeal Garthwaitev Garthwaite, (1964) 2 W L R 1108, in ICLQ. 1965 p. 
264 e ν (270-272) 
5 'Public interest' ook aangevoerd door Cairns J in de zaak Lee ν Lau, (1964) 2 All E R. 248 (255). 
6. Batiffol 1967 no 749 note 75 
7· Vgl Trib de grande instance de la Seme, 5 eh 21 mai 1963 (Dormoy с dame Feer) J 1964 118. 
8 NJ 1946 419 waarover A R de Bruijn, WPNR 1947 3968 p. 41. 
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Nederlandse rechter tot het geven van een last tot aanvulling of verbetering van in 
Indonesië gehouden registers van de burgerlijke stand werd ontkend. De Hoge R a a d 
gaf zich geen rekenschap van het feit, dat nog in een ander opzicht dan dat van de 
rechtsmacht in het internationaal verkeer, een vraag van bevoegdheid - zij het latent -
aan de orde was, nl. rechtsmacht als in dit Hoofdstuk bedoeld. 
Even weinig toeschietelijk toonde zich het Tribunal de grande instance d'Avesnes 
sur Helpe, 25 sept. 1963.1 Bij een Belgische rechterlijke beslissing was de echtgenote 
van een in een inrichting geplaatste Belg benoemd tot 'administratrice provisoire'. Een 
notaris en een bank weigerden haar gelden af te dragen zolang niet buiten kijf stond 
dat de benoeming in Frankrijk rechtskracht had. Hun was het risico te groot, dat zij bij 
nader rechterlijk inzien niet zou worden erkend in de qualiteit waarop zij zich beriep. 
Wat moest de vrouw doen? een dagvaardingsprocedure aanspannen tegen de bank, 
de notaris, en alle andere scrupuleuze schuldenaren van de man teneinde een verkla-
ring voor recht jegens hen te verkrijgen? Zij dagvaardde haar man zelf ter fine van een 
uitvoerbaarverklaring van de Belgische beslissing. Zonder succes echter, omdat zij had 
nagelaten aan te tonen dat zij zonder speciale machtiging van de Belgische rechter deze 
procedure kon voeren. De vordering werd niet ontvankelijk verklaard. 
Meer in het bijzonder voor gevallen waarin een meest gerede tegenpartij zich niet 
laat aanwijzen, ligt een belangwekkende maar niet geheel overzichtelijke uitweg open : 
dagvaarding van het Openbaar Ministerie teneinde dit een verklaring voor recht te 
doen vernemen. Het O M wordt dan gezien als legitimus contradictor en als represen-
tant van de rechtsorde.2 De oplossing is ingenieus. Het risico echter dat de vordering 
niet ontvankelijk zal worden verklaard is groot indien daarmede meer wordt beoogd 
dan het O M te binden in de uitoefening van bevoegdheden die hem door de wet zijn 
toegekend.3 
In de zaak van het Hof van Justitie der Nederlandse Antillen 28 febr. 19564, ging 
het slechts om dit laatste. Een naamloze vennootschap had het O M gedagvaard ten-
einde te doen vaststaan, dat bepaalde activiteiten voor haar geoorloofd waren, zulks 
om te voorkomen dat het O M , uitgaande van de ongeoorloofdheid daarvan, de ont-
binding van de NV zou vorderen ex Wetboek van Koophandel Curaçao art. 43. 
Dagvaarding van het O M , als representant van de rechtsorde, heeft meerdere malen 
plaats gevonden voor het Tribunal (de grande instance) de Ia Scine. Zie reeds Tr ib . 
civil de la Scine 3 janvier 1958s: dagvaarding door een gescheiden vrouw van de 
Minister van Buitenlandse Zaken, verantwoordelijk voor de consulaire registers, en 
van de Procureur de la République ter fine van 'controle' (opposabilité), niet van 
'exequatur ' , van het vreemde cchtscheidingsvonnis. Voorts de uitspraak van 24 nov. 
19650: eenzelfde zaak, dagvaarding van ambtenaar van de burgerlijke stand en O M . 
Opmerkelijk is, dat de voormalige echtgenoot niet was gedagvaard. Dit wijst erop dat 
deze niet in de eerste plaats partij is in zulk een instantie. Het doel van de vordering 
1. R. 1965.130 noot Bellet. 
2. Bellet, Travaux 1964, p. 2G4. 
3. Vgl. Hof A'dam 24 mei 1951 NJ.1952.435, HPS.1953.74: dagvaarding van de ambtenaar van de 
burgerlijke stand, wegens weigering van huwelijksafkondiging. HR 14 april 1893 \V.633g, waarover 
Mcijers-Vermculen no. 93, L. de Groot, H PS. 1951.144. 
4. Antilliaans Juristenblad 1968, 55 noot E.C. Henrique?.. 
5. R.195O.574 note Motulsky. 
6. J.1966.3G6 note Ph. Kahn. 
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was immers niet een gedwongen tenuitvoerlegging tegen de man te verkrijgen, maar 
vast te doen staan dat eiscres in Frankrijk als ongehuwd kon worden aangemerkt. 
Van belang zijn ook nog het vonnis van 27 november 19631: inzake de vermelding 
van een naamsverandering door een buitenlandse bestuurlijke instantie op de Franse 
akten van burgerlijke stand, en dat van 22 dec. 19652: dagvaarding van het O M in 
een exequaturprocedure betreffende een Braziliaans faillissement. De zaak beslist door 
het Tribunal de grande instance de la Seine 25 janvier 19673 betrof een Frans echtpaar, 
dat na het aangaan van het huwelijk in Chili, huwelijkse voorwaarden had gemaakt 
ten overstaan van een Chileense notaris. Gevorderd werd nu door de echtelieden de 
verklaring dat de huwelijkse voorwaarden in Frankrijk uitvoerbaar zijn, zulks naar 
aanleiding van de weigering van de Franse ambassade, in de consulaire registers van 
de burgerlijke stand een kantmelding te maken van de huwelijkse voorwaarden. De 
dagvaarding van het O M berustte niet op een wettelijke bepaling. Gewenst was slechts 
een exequatur op de huwelijkse voorwaarden. Omdat een exequatur slechts bij dag-
vaardingsprocedure kan worden gevorderd, moest een gedaagde worden gezocht. De 
echtelieden hebben niet elkaar gedagvaard, maar tesamen het O M . 'Il appartiendra 
aux processualistes de dire Ia portée de cette initiative quant à la conception du rôle 
du ministère public', merkt Batiffol op in de noot. 
No. 66. Na het voorgaande is het mogelijk, enigszins te determineren aan welk een 
rechterlijke uitspraak in het internationaal rechtsverkeer behoefte blijkt te bestaan. 
'II suffit donc de penser international pour qu'apparaisse une zone d'insécurité incon-
nue du droit interne', schrijft Francescakis.4 De organisatie van de Nederlandse rechts-
orde ziet voorbij aan de eigenaardige moeilijkheden die voortspruiten uit het naast 
elkaar bestaan van meerdere stelsels van privaatrecht, beter: meerdere rechtsorden. 
Deze moeilijkheden zijn hoofdzakelijk van rechtskundige aard. De wellicht onontkoom-
bare onvolgroeidheid van het stelsel van IPR brengt mede, dat met betrekking tot het 
rechtsgevolg in Nederland van rechtsfeiten die zich in het kader Van een vreemde 
rechtsorde hebben voltrokken, met name van vreemde rechterlijke beslissingen (maar 
niet alleen daarvan), een aanmerkelijk grotere onzekerheid bestaat dan met betrek-
king tot dezelfde soort rechtsfeiten die in het kader van de Nederlandse rechtsorde heb-
ben plaats gevonden.5 Het kan strijdig zijn met het belang van de Nederlandse rechts-
orde dat zulk een onzekerheid voortduurt. Dat Nederlands belang is de grondslag voor 
een procedure tot opheffing van die onzekerheid. Dat moet zijn een Nederlands belang 
- de tussenkomst van de rechter moet voor de Nederlandse rechtsorde gerechtvaardigd 
zijn (no. 129) - e n wel bij de opheffing van een relatiei grote onzekerheid in het rechts-
verkeer. Bij de waardering van het Nederlands belang moet het belang van particu-
1. J . 1964.313. De uitspraak is merkwaardig. Voorde vreemde beslissing werd geen exequatur verleend: 
sans doute parce que le changement de nom de famille échappe, en principe, à la compétence de nos 
tribunaux, meent Bellet, Travaux 1964, 254. Vgl. echter Cour d'appel Paris 16 oct. 1964 J.1965.401 
note Sialelli. 
a. R. 1966.490 note Chr. Gavalda (493-494). 
3. R. 1967.563 note Batiffol. 
4. Rabelsz.1954.77. 
5. Het is niet toevallig dat Funke, NJB.1968.682-683, die het gevaar wil demonstreren van een 'open' 
stelsel van requestprocedures, alle voorbeelden ontleent aan het internationaal rechtsverkeer. Vgl. vooral 
Francescakis, Rabelsz.1954.75-77, Bellet, R. 1959.323 (sub III) . 
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liere verzoekers van een uitspraak gewicht in de schaal leggen De uitspraak zou moeten 
inhouden een tegenover eenieder bindende importbeschikking van het vreemde rechts-
feit, een 'naturalisatie', of afwijzing daarvan Een afwijzende beschikking kan evenzeer 
een eenieder bindende beslissing inhouden, nl. indien de rechter vaststelt, dat de vreem-
de beslissing zeker met voor erkenning in aanmerking komt l De uitspraak in de hier 
geschetste procedure zou zich, naargelang de omstandigheden, kunnen beperken tot 
bepaalde aspecten van het vreemde rechtsfeit welks werking in Nederland onzeker is. 
Gaat het om een rechterlijke beslissing, dan zou kunnen worden vastgesteld dat al-
thans in bepaalde opzichten die beslissing vatbaar is voor erkenning in Nederland, zo-
als voor wat betreft het feit van tussenkomst van een vreemd overheidsorgaan, deszelfs 
bevoegdheid (gezien door de bril van de Nederlandse rechtsorde), de gevolgde proce-
dure, de toepassing van een bepaald recht. De procedure zou de functie vervullen die 
het Tnbunal de grande instance de la Seme 21 mai 19632 als volgt toekent aan het 
exequatur: Attendu que la procédure d'exequatur a précisément pour objet et pour 
utilité d'introduire sur le territoire national les décisions étrangères, en les rendant op-
posables non seulement au défendeur à l 'exequatur, mais à toutes les autorités fran-
çaises, et qu'elle constitue le moyen le plus normal et le plus pratique de fane juger 
une fois pour toutes de la validité de ces décisions.3 
De rechtsmacht van de Nederlandse rechter tot het geven van zulke beschikkingen 
steunt niet onmiddellijk op een daarop toegespitste wettelijke bepaling Zij vindt echter 
steun in de algemene rechtsmacht van de rechter 'en matière civile' indien men daar-
onder wil begrijpen het geven van beslissingen als waaraan een wel te bepalen behoefte 
bestaat bij het naast elkaar functioneren van verschillende stelsels van privaatrecht. 
'Matière civile' dient men niet te begrenzen binnen de splendid isolation van de Ne-
derlandse rechtsorde, om het eens internationaal te zeggen 
De procedure zou een dagvaardingsprocedure tegen het O M kunnen zijn 4 Dit is 
echter een trouvaille die de dagvaardingsprocedure denatureert Partijen zijn immers 
ongelijk Het belang dat zij dienen is ongelijksoortig Bovendien kan het algemeen be-
lang juist eisen dat het initiatief wordt genomen door het Openbaar Ministerie. De 
lijdelijkheid van de rechter die past bij de dagvaardingsprocedure is in tegenspraak 
met het optreden van het O M als partij. Dit wijst op een hogere intensiteit van rechts-
macht die niet verdraagt dat partijen tot zekere hoogte door hun processuele houding 
kunnen beschikken over het onderwerp van de rechtsstrijd Daarenboven is er niet 
noodzakelijk een rechtsstrijd De requestprocedure is de aangewezen procedure Rv. 
art 429a e ν bieden daarvoor een vaste lijn 5 Het is ook in overeenstemming met de 
exequaturprocedure van Rv. art. 985-994 en de procedure van BW art 29. 
De tussenkomst van het O M , hetzij als requirant, hetzij als gerequestreerde is slechts 
gerechtvaardigd in zaken van algemeen belang. Wettelijke bepalingen die in de tus­
senkomst van het O M voorzien, geven een aanduiding van het soort van rechtsfeiten 
1. Denkbaar is, dat de bindende kracht t o v. eenieder slechts blijft bestaan zolang aan hetzelfde rechts­
college geen nieuwe feiten zijn voorgelegd die tot een anders luidende gelijksoortige beslissing aanleiding 
geven Zie boven no 41 
a. J 1964 118 note J В Sialelli 
3. R Geimer, NJW 1967 1398 sub 1. 
4. Aldus S Boekman, NJV 1961 143-144 
5. Zij het zonder regeling van de herziening van een eerdere beschikking. 
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waaromtrent onzekerheid als inherent aan het internationaal rechtsverkeer dient te 
worden opgeheven 1 BW art 29 wijst erop, dat ook in Nederland ' l 'état des personnes 
ne peut être laisse en suspens', onverschillig of van die personen acten in de registers 
van de burgerlijke stand zijn opgenomen 2 
Het terrein van de procedure moet nagenoeg nog geheel in kaart worden gebracht. 
He t is aan de rechter, het te beti eden en het te exploreren 3 Van hem mogen rechts-
vormende beslissingen worden verwacht, no 45, 46 De wetgever zal niet tot het trek-
ken van grote lijnen in staat zijn zonder de resultaten van stoutmoedig rechtsvinden 
van de rechter Deze zal niet overstelpt worden met verzoeken, indien hij redelijk 
strenge - met enghartig hoge - eisen stelt aan het bovenomschreven belang by een 
uitspraak 4 Door een nauwkeurig geformuleerd dictum zal hij de risico's van een uit-
spraak als hier beoogd tot nihil reduceren 
No 67 De Hoge Raad heeft zulk een ouverture nog niet gemaakt Zelfs blijkt niet, dat 
hij zich rekenschap heeft gegeven van een wel te omschrijven behoefte aan uitspraken 
als hier bedoeld 
In het arrest van 31 maart 1949 NJ 1949 267 besliste de Hoge Raad afwijzend op een 
verzoek tot verbetering van acten van de burgerlijke stand die zich in Indonesie be-
vonden, zonder zich te verdiepen in de strekking van het verzoek 
In het arrest van 12 juni 1953 NJ 1954 1 inzake de Namenserteilung deed zich weer 
een fraaie gelegenheid voor Aan de Rechtbank Utrecht was verzocht te verstaan, dat 
de persoon van Duitse nationaliteit aan wie een, destijds Nederlander, nadien Duitser 
zijn naam 'erteilt' had de geslachtsnaam droeg van die 'erteilende' man De AG Lan-
gemeijer vorderde cassatie in het belang der wet wegens overschrijding van rechts-
macht door de Rechtbank 'En terecht', besliste de H R , ove r\\ egende 'dat toch de Rb . 
voor het nemen van deze beschikking geen steun kan vinden in de wettelijke voor-
schriften, welke de rechtsmacht van de rechterlijke macht bepalen ' 
Een andere gelegenheid deed zich voor in de zaak van H R 3 0 j a n ig64NJ 1964 493 
Een Nederlands echtpaar had een kind geadopteerd in Griekenland en vervolgens de 
benoeming verzocht en vet kregen tot voogd en toeziend voogdes De Rb Leeuw arden 
had in hoger beroep de beschikking van de Ktr Heerenveen bekrachtigd De R a a d 
voor de Kinderbescherming te Leeuw ai den stelde tegen de beslissing van de Rb be-
roep in cassatie in, zulks op de grond dat de Griekse adoptie aan het echtpaar zodanig 
gezag over de minderjarige het ft verschaft dat daarnaast geen plaats meer is voor een 
benoeming tot voogd en toeziend voogdes naar Nederlands recht De rechtsvraag die 
aan de H R w erd vooigelegd was, welbeschouwd, deze is, ter voldoening te zijner tijd 
aan BW art 344k, vereist, dat , wanneer een Nederlands echtpaar in Griekenland een 
kind heeft geadopteerd, eén der echtelieden oveieenkomstig BW art 389 alsnog tot 
voogd wordt benoemd ' De Hoge Raad ontwijkt de vraag, en ziet aan het probleem 
in het algemeen vooi bij, door te beslissen, dat de verzochte benoeming strookt met een 
redelijke toepassing van BW art 389, en dat daaidoor de door de echtelieden gewen-
1 BatifFol noot R 1968 653 onder Tribunal des conflits 24juin 1968, R 1968 649 
2 Aldus ook R Geimer, NJW 1967 1398 sub 1 
3 Reuder ziet het somber in, Debat NJV 1961 10, en hij niet alleen 71e Vraagpunt 4b een grote meer-
derheid antwoordt ontkennend, Debat NJV ідбі 54 
4 Vgl Funke, NJB 1968 681 
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ste zekerheid wordt verkregen. De Hoge R a a d was juist uitgenodigd op andere wijze 
deze zekerheid te verschaffen. 
Het hoge college liet zich op 26 april 1968 NJ.1968.304 wederom niet verleiden. 
Hickinson en Todman, beiden van Engelse nationaliteit, waren in 1939 op Aruba ge­
huwd, zonder huwelijkse voorwaarden te maken. Bij toepasselijkheid van de nationale 
wet als hoedanig was aan te merken het op Trinidad geldende recht, zou iedere ge­
meenschap van goederen ontbreken, bij toepasselijkheid van het recht van de woon­
plaats, de Nederlandse Antillen, zou algehele gemeenschap zijn ontstaan. Na het over­
lijden van Todman geraakte Hickinson in discussie over deze vraag met de Landsont-
vanger en met zijn dochter. In de procedure tegen de Landsontvanger vroeg Hickinson 
een verklaring voor recht dat hij buiten gemeenschap was gehuwd geweest, bewerende 
dat slechts na een arrest van het Hof van Justitie van 1951, anders dan voordien, het 
recht van de woonplaats toepasselijk werd geacht. De vordering werd in twee instanties 
niet ontvankelijk verklaard wegens gebrek aan belang van eiser bij een declaratoir 
daaromtrent in de verhouding tot de Landsontvanger. De Hoge R a a d bevestigt het 
arrest van het Hof1, onder meer overwegende, dat het belang van Hickinson om, met 
het oog op de scheiding en deling der nalatenschap van zijn echtgenote, bij wege Van 
een verklaring voor recht te zien uitgemaakt dat hij en zijn echtgenote buiten iedere 
gemeenschap van goederen gehuwd waren, reeds hierom niet in aanmerking kan ko­
men omdat zulk een verklaring voor recht toch niet zou werken tegenover de - niet in 
het geding betrokken - deelgercchtigden in de nalatenschap van de echtgenote. O p ­
gemerkt zij slechts, dat niet eens de vraag wordt opgeworpen of er wellicht een alge­
meen belang is dat zulk een declaratoir rechtvaardigt en op welke wijze zulk een uit­
spraak dan zou kunnen worden verkregen. Het antwoord had eventueel in het midden 
kunnen blijven. 
No. G8. Rechtbanken hebben zich soms bereid getoond hun rechtsmacht ruim te ver­
staan in verband met de bijzondere behoeften van het internationaal rechtsverkeer. 
Nederlanders die voornemens zijn in het buitenland te huwen zullen daar veelal een 
verklaring van huwelijksbevoegdheid moeten overleggen, af te geven door een daartoe be­
voegde Nederlandse autoriteit, in het algemeen de ambtenaar van de burgerlijke 
stand.2 Weigert deze zulks, bijvoorbeeld omdat hij van oordeel is dat een door de 
aanvrager eerder gesloten huwelijk niet ontbonden is door een echtscheiding die in 
Nederland kan worden erkend, dan bestaat een begrijpelijke behoefte aan een rech­
terlijke uitspraak. Verscheidene rechtbanken hebben zich bevoegd geacht, overeen­
komstig BW. art. 129 oud kennis te nemen van een verzoek tot genoegzaamverklaring 
ofschoon het artikel in de Uitvoeringswet niet van overeenkomstige toepassing is ver­
klaard en slechts ziet op het geval dat de ambtenaar weigert zelf een huwelijk te vol­
trekken.3 
Naar aanleiding van een weigering bij voorbaat van de ambtenaar van de burger-
1. HofNed. Antillen 18 oct. 1966 Antilhaans Juristenblad 1968.66 т . о . E.C. Henriquez. 
2. Uitvoeringswet 7 juli 1906 S. 162 Huwelijksverdrag en Voogdij verdrag. 
3. Rb. 's Hage datum onbekend, HPS. 1961.3g т . о . P. Breedveld, 28 jan. 1963 NJ. 1964.302. Rb. R'dam 
30 auç. 1961, HPS. 1963.54 т . о . T.C J . Visser. De leemte is thans opgeheven door het bij de Invoerings­
wet BW. I, Hoofdstuk 4, art. XXVI ingevoegde lid 3 van artikel 1 van de Uitvoeringswet Huwelijks­
verdrag. 
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lijke stand om een nieuw huwelijk van een in Nederland van echt gescheiden Spanjaard 
te voltrekken, verzocht deze een uitspraak van de Rechtbank dat de voltrekking van 
het huwelijk in principe mogelijk is. Hij beriep zich op een financieel belang en noemde 
R O art. 53 als grondslag voor de rechtsmacht, ten onrechte overigens. De Rb . Rotter-
dam 7-14 april 1930 NJ. 1930.783 achtte het verzoek ontvankelijk, door BW. art. 129 
oud ruim te verstaan.1 
Een Nederlander die op 7 nov. 1944 te Berlijn was gehuwd met een uit Lithauen 
afkomstige vrouw van vreemde nationaliteit zag zich voor wat betreft het bestaan van 
het huwelijk gerustgesteld door een beslissing van de Rb . Breda 17 juli 1951.2 Omda t 
de huwelijksrcgisters verloren waren gegaan door oorlogshandelingen was het niet 
mogelijk een huwelijksacte over te leggen. De autoriteit die moest beslissen over de 
verblijfsvergunning van vreemdelingen, beschouwde de vrouw, inmiddels moeder van 
vier kinderen, als ongehuwd en als vreemdelinge. De mogelijkheid van uitzetting was 
mitsdien aanwezig. De man verzocht de Rechtbank met toepassing van BW. art. 156 
te willen beslissen, dat van het bestaan van zijn huwelijk genoegzaam was gebleken. 
Aldus deed de Rechtbank na overwogen te hebben, dat blijkens ambtelijke inlichtingen 
een uiterlijk bezit van de huwelijkse staat aanwezig was. BW. art. 156 werd aldus ook 
toepasselijk geacht bij ontbreken van een vreemde huwelijksacte. In het geval dat de 
beslissing is geweest een beschikking op verzoek, blijft onuitgesproken welk gezag deze 
volgens de Rechtbank had tegenover de hardvochtige autoriteiten. De bedoeling van 
de man was waarschijnlijk een erkenning van de kinderen gevolgd door een nieuwe 
huwelijksvoltrekking en wettiging, te vermijden. 
De Rechtbank 's Hage toonde zich op 7 jan . 19593 in een adopticzaak, minder soepel. 
De gevraagde verklaring werd verwerkt in de motivering. 
De Rechtbank 's Bosch 22 februari 19674 verklaarde desverzocht, dat een reeds uit-
gesproken adoptie op grond van BW. art. 344J lid 3 oud mede betrof de overleden 
pleegvader. 
No. 69. De Franse rechtspraak worstelt ook met het probleem hoe gestalte te geven aan 
een procedure als hier bepleit. Het Franse recht kent niet een artikel als Rv. art. 431. 
De mogelijkheid van erkenning en tenuitvoerlegging van vreemde vonnissen is daar 
aanwezig indien deze aan een aantal voorwaarden voldoen.5 Met de exequaturproce-
dure is daar dan ook veel ervaring opgedaan. Rechtspraak en doctrine stemmen hierin 
overeen, dat een exequatur slechts kan worden verleend bij vonnis, uit te spreken na 
een dagvaardingsprocedure tegen de oorspronkelijke wederpartij6, zelfs indien het be-
treft een vreemde beslissing genomen in vrij willige jurisdictie. Het Tribunal de la Seine 
1. Vgl. Rb. 's Hage 10 dec. 1929 NJ.1930.237. BW. art. 129 oud werd ook wel toegepast indien niet de 
voltrekking, maar reeds de afkondiging van het huwelijk werd geweigerd, bijv. Rb. 's Hage 17 oct. 1951 
NJ. 1952.337; zie ook noot 3, p. 103. Van Praag, HPS 1951.110-111, 130-131, 1954.137-138, achtte een 
ruime uitleg van BW. art. 129 oud bedenkelijk en drong aan op een betere voorziening in het NBW. 
Schouten, HPS.1957.62, betreurde dat dit voorstel niet door de Minister is overgenomen. 
2. Gerelateerd door G. Govaerts in HPS. 1952.42 ; enige onduidelijkheid vloeit voort uit het gebruik van 
de termen 'vonnis' en 'verzoeker'. 
3. NJ.1959.498, Kollewijn WPNR. 1960.4636. Vgl. Rb. Maastricht 1 oct. 1946 NJ.1947.644, Rb. 's Hage 
14 maart 1966 NJ.ig67 37. 
4. Jaarverslag CAR. 1967.7. 
5. Vgl. het standaardarrest Civ. 7 janv. 1964 R. 1964.344. (Munzer) noot Batiffol. 
6. Batiffol. 1967 no. 730. 
DECLARATOIR OP VERZOEK IO9 
is echter een buitenbeentje. Bellet1 noemt een serie beslissingen, vanaf 1846, gegeven 
in raadkamer op een verzoek tot exequatur. Hij merkt daarbij op, dat de bedoeling 
van enige gedwongen tenuitvoerlegging vaak ontbrak bij de verzoeker doch deze slechts 
een beslissing wenste voor eventualiteiten of om zekerheid te verkrijgen.2 De beschik-
king krijgt daardoor het karakter van een soort van 'legalisatie'. Het ligt voor de hand, 
zulk een legalisatie aan te merken als een beslissing in vrij willige jurisdictie.3 Bovendien 
viel veelal geen geschikte persoon aan te wijzen als gedaagde. Deze rechtspraak heeft 
navolging gevonden bij het Tribunal de grande instance te Bordeaux en dat te Aves-
nes-sur-Helpe.4 Dat aan de Seine schijnt echter een nieuwe koers te gaan varen: toch 
een dagvaardingsprocedure, met het O M als gedaagde.5 Zie de beslissingen, genoemd 
in no. 65. 
Als tegenhanger van de exequatur-actie heeft zich de reeds vermelde 'action en in-
opposabilité' ontwikkeld, strekkende ter verkrijging van een verklaring voor recht dat 
een vreemde uitspraak niet voor erkenning en tenuitvoerlegging vatbaar is.6 
Min of meer parallel echter aan de exequatur-actie verzelfstandigt zich een 'action 
en opposabilité'.7 De bestaansreden ervan wordt in twijfel getrokken. Het exequatur 
werkt erga omnes. Waarom daarnaast nog een actie waarvan dit resultaat niet met 
zekerheid te verwachten is? De verklaring zou kunnen zijn, dat voor de action en op-
posabilité, ook wel genoemd 'action en controle de validité/régularité' een ander dan 
de oorspronkelijke wederpartij kan worden gedagvaard, bijvoorbeeld bij echtschei-
ding niet de voormalige echtgenoot, maar het O M en/of de ambtenaar van de bur-
gerlijke stand.8 Is dit juist, dan zou een action en inopposabilité ook kunnen worden 
ingesteld tegen een ander dan de oorspronkelijke wederpartij, en in zoverre méér zijn 
dan de tegenhanger van de action en exequatur. 
Het belang van de rechtsorde, het algemeen belang van rechtszekerheid, wordt wel 
gesignaleerd, maar heeft niet geleid tot de conceptie van een procedure die daarin haar 
grond vindt. Slechts wordt erop aangedrongen, het vereiste van een 'intérêt légitime, 
né et actuel' van de eiser bij een beslissing, bij voorbaat vervuld te achten.9 
No. 70. Het Duitse recht kent in de Familienrechtsänderungsgesetz van 11 augustus 
1961 (FamRÄndG.) art. 710een wettelijke regeling die, voor wat betreft buitenlandse 
beslissingen in huwelijkszaken, voorziet in de hier gesignaleerde behoefte. Dit art. 7 
1. Noot onder Président Tribunal de la Seine 12 oct. 1957 R. 1958.375 (379-380), zie ook Wahl, Rabelsz. 
' 93 6 49 (boven no. 33, p. 43 noot 4). 
2. Francescakis, noot onder Civ. 2 avril 1957 R.1957.491 (Weiller) voorts: Du contrôle préventif de la 
validité du divorce étranger, Rabelsz. 1954.58 e.v. 
3. Bellet, R.i 959.324. 
4. Resp. 17 jan. 1964, 8 juli 1966 R.1968.303 noot H.J. Lucas. 
5. Wellicht onder invloed van Cour d'appel Paris ig juni ідбг (Reydet) JCP. 1963. II . 13329 noteJ.M. 
Bischoff, Bellet, Travaux p. 263-264, en voorts 16 nov. 1967 R.1970.293 note E. Poisson. 
6. Vgl. over beslissingen waarbij de gevraagde uitspraak wordt geweigerd: Lagarde, noot R. 1961.188-
190. 
7. Bellet, Travaux p. 259-261 ; Cour d'appel Paris 10 mars 1967 R.1968.317 note Loussouarn. 
8. Baliflbl 1967 no. 736 note 56 bis, no. 749 note 75. Conclusie OM voor Trib. civil de la Seine 3 janvier 
1958, R. 1958.574 (Ollar) (581), Ph. Kahn, noot onder Trib. de grande instance de la Seine 24 nov. 1965, 
J.ig66.366 (368) (Wilkinson). 
9. Cour d'appel Paris 7 nov. 1957, R.1959.329 note Bellet, gaf daaraan echter geen gehoor. 
10. K. Kleinrahm, Die Anerkennung ausländischer Entscheidungen in Ehesachen, 1966. H. Dolle, Fa-
milienrecht Par. 41.VI.3 (Band I, p. 648), Jansen, FGG I p. 667 e.v. 
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had een voorloper in par. 24 van de 4. Durchführungsverordnung zum Ehegesetz 1938 
van 25 October 1941.1 
Het artikel valt in twee paragrafen uiteen, par. 2 betreft de kosten. 
Par. 1 is verdeeld in acht leden ('Abschnitte') : 
Lid 1 : Entscheidungen, durch die im Ausland2 eine Ehe für nichtig erklärt, aufgeho-
ben, dem Bande nach oder unter Aufrechterhaltung des Ehebandes geschieden oder 
durch die das Bestehen oder Nicht-Bestehen einer Ehe zwischen den Parteien festge-
stellt ist, werden nur anerkannt, wenn die Landesjustizverwaltung festgestellt hat, dass 
die Voraussetzungen fur die Anerkennung vorliegen. Hat ein Gericht des Staates ent-
schieden, dem beide Ehegatten zur Zeit der Entscheidung angehört haben, so hängt 
die Anerkennung nicht von einer Feststellung der Landesjustizverwaltung ab. 
Lid 2: relatieve bevoegdheid Landesjustizverwaltungen. 
Lid 3 : Die Entscheidung ergeht auf Antrag. Den Antrag kann stellen wer ein recht-
liches Interesse an der Anerkennung glaubhaft macht. 
Lid 4.5.6: appel op Oberlandesgericht. 
Lid 7 : Die vorstehenden Vorschriften sind sinngemäss anzuwenden, wenn die Fest-
stellung begehrt wird dass die Voraussetzungen für die Anerkennung einer Entschei-
dung nicht vorliegen. 
Lid 8: Die Feststellung dass die Voraussetzungen für die Anerkennung vorliegen oder 
nicht vorliegen, ist fur Gerichte und Verwaltungsbehörden bindend. 
Het rechtsgevolg van de Feststellung is, dat de werking die de vreemde3 beslissing 
in eigen land heeft met terugwerkende kracht4 wordt uitgebreid tot West-Duitsland.5 
De vreemde beslissing wordt daardoor geïmporteerd, met haar eigen gevolgen, in de 
Duitse rechtsorde, dus bindend in zoverre voor ambtenaren van de burgerlijke stand 
en voor alle autoriteiten, ook voor de Landesjustizverwaltung zelf. Die bindende kracht 
komt niet toe aan een beslissing waarbij een verzoek als bedoeld in lid 1 of lid 7 als on-
gegrond wordt afgewezen.6 
Het artikel beoogt een exclusieve competentie te scheppen. De Landesjustizvcrwal-
tung heeft, behoudens hoger beroep, een monopoliepositie.7 Rechterlijke en bestuur-
lijke autoriteiten zijn niet bevoegd, met een vreemde beslissing als in het eerste lid be-
doeld rekening te houden zolang geen Feststellung heeft plaatsgevonden : 'keine inlän-
dische Wirkung ohne Feststellung'.9 Eventueel moet een procedure opgeschort worden 
I.Jansen, no. 1 ;Geimer, NJW. 1967.1399 sub 3; tekst en toelichting bij Riezler, IZPRp. 513. De'Durch-
führungsverordnung' geldt nog altijd in Oostenrijk: O. Edlbacher, StAZ. 1969.236. 
2. K. Sichr, FamRZ. 1969.184, bepleit een ruime uilleg van 'Entscheidungen', zo dat ook Privatschei-
dungen daaronder vallen, en van 'Ausland'. Aldus OLG Stuttgart 4 nov. 1969 FamRZ.1g70.30. Anders 
Jansen, I.e. no. 7, 11-12. 
3. KG. 1 maart 1965 StAZ.1966.113 FamRZ. 1966.149: beslissingen van often overstaan van consul-
generaal e.d. in Duitsland, 'Privatscheidungen', zijn daaronder niet begrepen. Anders OLG. Stuttgart 
4 november 1969 FamRZ. 1970.30; In laacstebedoslde zin ook Kleinrahm, Die Anerkennung auslan-
discher Entscheidungen in Ehesachen 16, Neuhaus Rabclsz 1967.579. 
4. BGH 8 juni 1961 FamRZ.1961.427, Jansen I.e. no. 5. 
5. Voor beslissingen uit Oost-Duitsland (Mittel-Deutschland) geldt art. 7 niet. Geimer NJW.1967.1401 
noot 23, Jansen I.e. no. 12. 
6. KG. 18 nov. 1968 StAZ.1969.67 NJW.1969.382, Kleinrahm StAZ. 1969.59 (B. 7). Anders Geimer, 
NJW.1967.1399, 1968.800, 1969.801, 1969.1649, Reinl.FamRZ.1969.453-455, Jansen I.e. no. 14,54. 
7· Jaarlijks worden meer dan duizend verzoeken ingediend, Kleinrahm StAZ.1969.57. 
8. Kleinrahm, StAZ.1969.58, 60, 62, Geimer NJW.1967.1400. 
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om een beslissing van de LJV te laten vragen De gerechten zelf kunnen zulk een uit-
spraak niet uitlokken * 
Het verzoek is met aan termijn gebonden Verwerking van het recht een Feststellung 
te verzoeken schijnt in beginsel mogelijk te worden geacht, wordt echter niet licht aan-
genomen 2 
Ook het hoger beroep is niet aan een termijn gebonden Dit is een lacune die rechts-
onzekei heid in de hand werkt 3 Beroep op het Bundesgerichtshofstaat met open 
De LJV is gehouden, ambtshalve de gestelde feitelijke gegevens te onderzoeken 4 
Deze treedt in hoger beroep als tegenpartij op 5 
No 71 In Groot-Brittanme6 geldt de Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) 
Act 1933 Beslissingen inzake huwelijk, curatele, voogdij vallen buiten het toepassings-
gebied van de wet Zij betreft voornamelijk uitspraken in vermogensrechtelijke geschil-
len, evenals de Judgments Extension Act 1868, betreffende de 'extension' van beslis-
singen van Engeland, Schotland en Noord-Ierland in de andere twee landen, en de 
Administration of Justice Act 1920, betreffende beslissingen uit Gcmenebestlandcn 
De vreemde beslissingen die daarvoor in aanmerking komen krijgen rechtskracht in 
Engeland door aantekening in een register gehouden door de High Court van een 
certificaat van de vreemde beslissing Het begrip 'extension' wordt in de wet van 1868 
section 1, omschreven als volgt (The certificate) shall from the date of such registration 
be of the same force and effect, and all proceedings shall and may be had and taken 
on such certificate, as if the judgment of which it is a certificate had been a judgment 
originally obtained in the court in which it is so registered 
No 72 Italie7 heeft ook een wettelijke regeling voor het doen gelden in Italie van 
vreemde vonnissen en rechterlijke beschikkingen Het is de procedure van de 'deliba-
zione', geregeld in de Codice di procedura civile', Boek IV 'Dei procedimenti speciali', 
Titel VI I 'Dell'efficacia delle sentenze straniere e dell'esecuzione di altri atti di auto-
rità straniere' art 796-805 Degene die een vreemd vonnis wil doen gelden in Italie 
moet daartoe een vordering instellen bij een hof van appel De tussenkomst van het 
openbaar ministerie is steeds vereist Aldus art 796 8 Art 797 somt een aantal vooi-
waarden op Het O M kan in huwelijkszaken beroep in cassatie aantekenen, art 72 
lid 4 en 5 u Krachtens art 80110 zijn deze artikelen 796 en 797 van overeenkomstige 
toepassing op voorzieningen van vreemde rechters in vrijwillige jurisdictie 
1 KG 18 nov 1968 StAZ 1969 69 OLG Hamburg 13 juli 1965 FamRZ 1965 473 Lorenz, FamRZ 
1966 474, Geimer, NJW 1967 1401 
2 BayÓbLGi9oct 1967 NJW 1968 363 
3 GeimLr, NJW 1967 1400 noot 18, 1403 (IV 5) 
4 Geimrr NJW 1967 1402 (IV 3a) Jansen, 1 с 51 
5 Remi, FamR7 1969 455 (II 1) Jansen 1 с 51 
6 Cheshire P I L 6th ed , ρ 63 e ν , Riezler, IZPR 519 
7 Riezler I7PR 516, literatuuropgave bij Jayme, Rabelsz 1967 516 
8 Lid ι Giudice competente Chi vuol far valere nello Stato una sentenza straniera deve proporre 
domanda mediante citazione davanti alla corte d'appello del luogo in cui la sentenza deve avere at­
tuazione 
g Daarover Cansacchi, R 1952 251 
io Prov\odimenti stranieri di volontaria giurisdizione -Agli atti di giudici stranieri in materia di volon­
taria giurisdizione, quando si vuole farli valere in Italia, e attribuita efficacia nello Stato a norma degli 
articoli 796 e 797 in quanto applicabili 
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De procedure, te volgen voor de toepassing van art. 801, is de verzoekschriftproce-
dure, eindigend met een gemotiveerde beschikking.1 Het Openbaar Ministerie moet 
worden gehoord. 
De beschikkingen waarop art. 801 betrekking heeft gelden niet van rechtswege in 
Italië. ' H u n rechtskracht is afhankelijk van het decreet van het hof van appel. Dit 
decreet heeft constitutieve werking.3 De procedure strekt verder dan het enkel decla-
ratoir verschaffen van zekerheid omtrent de rechtskracht van een vreemde beschik-
king in eigen land. De vraag is eerder wanneer de procedure moet, dan wanneer zij 
mag worden gevolgd. Voor niet-rechterlijke beschikkingen is zij niet vereist,evenmin 
voor vreemde beschikkingen die reeds in de vreemde volledig effect hebben gehad.4 
IO. DE BINDENDE KRACHT DER REGELS INZAKE DE RECHTSMACHT 
No. 73. De Nederlandse rechter heeft rechtsmacht om zijn tussenkomst te verlenen 
overeenkomstig Nederlands materieel recht, en overeenkomstig vreemd recht voor zo-
ver van toepassing volgens Nederlands IPR, telkens wanneer die tussenkomst als ele-
ment van een rechtsfeit is verweven in de materieel-rechtelijke regeling en valt binnen 
zijn 'wesenseigene Zuständigkeit'. 
Behoudens wanneer de wet daarvoor ruimte laat, kunnen de rechtsgenoten die 
rechtsmacht niet verruimen. Partijen bij een overeenkomst die bepalen dat, in geval 
van onenigheid, een kantonrechter oi de president van een rechtbank een onzijdig per-
soon zal benoemen teneinde een beslissing te geven, scheppen daarmede geen rechts-
macht. H R 11 mei 1931 NJ.1931.1617: zulk een benoeming is niet een rechterlijke be-
schikking5, dus hoger beroep daarvan is niet ontvankelijk. Twijfelachtig is ook de gel-
digheid van de bedingen die Kamphuisen noemt.8 Als BW. art. 1302 zich niet leent 
voor toepassing op de maatschap, kan een ontbinding als geregeld in dat artikel ook 
niet \vorden voorzien bij uitdrukkelijk beding en is een vordering steunend op zulk een 
beding niet-ontvankelijk. Slechts de wetgever kan de tussenkomst van de rechter in 
een regeling inbouwen. Parlijautonomie veroorlooft geen 'speciale attributie' . 
Ook ten aanzien van inperking van rechtsmacht geldt, dat partijen alleen zaken 
aan de rechter kunnen onttrekken voorzover de wet daarvoor ruimte laat.7 Zo kun-
nen partijen een arbitrage- of een bindend-adviesregeling treffen voor de gevallen die 
daarvoor in aanmerking komen ; GW. art. 170 verzet zich daartegen niet.8 De rechter 
blijft bevoegd ; een met de regeling strijdige rechtsvordering is slechts niet ontvankelijk. 
Behoudens deze uitzonderingen is de regeling der attributie van dwingend recht. 
1. Codice di procedura civile art. 737. 
P.Mengozzi, Rivista del notariato, Milano, 1963.833-891 (854, 862-863). 
2. Landgericht Siegen 9 aug. 1966 StAZ. 1967.158 Anm. Jayme (163). 
3. Met terugwerkende kracht, R. Luzzatto, Riv. di d.i.p. e processuale 1965.470. 
4. Mengozzi, 860-861- 877. 
5. Anders HR 3 dec. 1915 NJ. ι gì 6.140, 26 sept. 1918 NJ. 1918. ιοί 3, Tribunal fédéral suisse 12 sept. 1967 
(motif no. 1) R. 1968.698, S. Boekman NJV. 1961.140-141. 
6. Asser К.1960.532, 534. Léon-Van Praag (1916), RO, Inleiding Alg. Beginselen III.4. Vgl. HR 5 juni 
1970 NJB.1970.807. 
7. HR 27 april 1917 NJ.1917.687 W.10177. Aldus Meijers-Vermeulen, Het Kort Geding ρ. 111. 
8. HR 27 april 1917 N1.1917-687 W.10177; 8 juni 1951 NJ. 1952.144, 24 sept. 1964 NJ.1965.359 mo. 
JHB. 
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И З 
Dat ligt in de rede. Het is uitsluitend aan de overheid te bepalen welke de taak van 
haar organen is. 
No. 74. De wetgever die de tussenkomst van de rechter of een ander overheidsorgaan 
invlecht in een regeling van materieel recht, doet dat niet zonder goede reden. Het 
wijst meestal op een hoge waardering van de belangen waarop de regeling betrekking 
heeft. Hij heeft soms de keus tussen meerdere geëigende procédés. 
Bij vergelijking van de regeling van eenzelfde onderwerp in meerdere rechtsstelsels 
kan blijken, nu eens dat de bij de regeling betrokken belangen verschillend worden 
gewaardeerd, dan weer dat bij eenzelfde waardering van verschillende rechtsfiguren 
en legislatieve kunstgrepen gebruik is gemaakt. 
Bij toepasselijkheid van vreemd recht kunnen aldus tweeërlei vragen rijzen : 1. Kan 
de Nederlandse rechter zijn ministerie verlenen in gevallen die in het Nederlandse 
recht geen equivalent hebben? een vraag waarop hierboven in bevestigende 
zin is geantwoord, en 2. kan het ministerie van de Nederlandse rechter worden 
gemist in gevallen waarin, anders dan in het Nederlandse recht, het toepasse-
lijke vreemde recht de mogelijkheid opent dat buiten rechte een rechtstoestand ont-
staat, dus hetzij als rechtsgevolg van een rechlihandeling, hetzij als een rechtsgevolg 
dat uit de wet alleen, van rechtswege, aan enig feit verbonden is. 
Het is deze laatste vraag die hier beantwoord dient te worden. Het antwoord zegt 
iets over de bindende kracht van de attributie van rechtsmacht als hier bedoeld. Het 
zal ontkennend zijn bij een hoge intensiteit van rechtsmacht. De eis van rechterlijke 
tussenkomst is dan een 'verordening van policic', een 'loi d'application immédiate' . 
No. 75. Vooreerst verdienen aandacht die gevallen waarin voor het intreden van een 
bepaalde rechtstoestand naar Nederlands recht rechterlijke tussenkomst is vereist, naar 
het toepasselijk vreemde recht een rechtshandeling van de naast-betrokkenen voldoen-
de is, al dan niet met de bijstand van wat naar Nederlandse opvatting niet is een over-
heidsorgaan, met name een orgaan van een kerkgenootschap in Nederland. 
In welke gevallen is voor nietigverklaring van een huwelijk een vonnis vereist? 
Kunnen in Nederland vreemdelingen in de echt worden verbonden, indien één van 
hen eerder is gehuwd met een ander en het vermoeden van overlijden volgens vreemd 
recht bestaat zonder dat de rechter zulks heeft onderzocht? 
Kan in Nederland echtscheiding plaats vinden volgens vreemd recht met onderling 
goedvinden1, of door verstoting2? en adoptie van een minderjarig kind3? 
Kan in Nederland volgens toepasselijk vreemd recht een staande huwelijk geboren 
1. Rb. R'dam 2 juni 1969 HPS. 1970.47 mo. Van Sasse van Yssclt, NJ. 1970.226. H.C. Partikel, FamRZ. 
1969.15-19, Bauer no. 23-30. 
2. Rb. Haarlem 25 mei 1956 HPS. 1956.86 waarover Kollewijn HPS. 1956.112. 
3. Rb. Zutphen 21 mei 1956 NJ. 1957.649. 
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kind qua wettigheid door de vader worden ontkend anders dan door rechterlijk 
vonnis? 1 
Vgl. de vraag, of in Nederland volgens vreemd recht een huwelijk kan worden ge­
sloten enkel door onderling goedvinden der echtgenoten, of door verklaringen afgelegd 
ten overstaan van een orgaan van een kerkgenootschap. 
K a n in Nederland naar vreemd recht een boedelscheiding met minderjarige deel­
genoten worden totstand gebracht zonder rechterlijke goedkeuring? 2 
De Wet AB geeft in artikel io voor deze gevallen geen oplossing 3 Nog daargelaten, 
of voor de toepassing van dit artikel, onder 'handelingen' mede verzoeken of vorderin­
gen zouden mogen worden verstaan 4 en het vereiste van een rechterlijke beslissing als 
vormregel zou kunnen worden aangemerkt - in die zin Foelix5 - de regel betekent 
slechts dit dat handelingen in ieder geval geldig zijn indien de plaatselijke vorm wordt 
in acht genomen. De strekking van de regel is het internationaal rechtsverkeer te ver­
gemakkelijken': de ter plaatse van de handeling geldende regels gelden niet exclusief: 
de inachtneming ervan is facultatief.' De vraag is echter, of rechterlijke tussenkomst in 
Nederland is vereist, of aan rechtshandelingen, in Nederland verricht volgens vreemd 
recht buiten rechte, enig gevolg toekomt, of de goede orde in Nederland bepaaldelijk 
rechterlijke tussenkomst vordert, zo nodig met terzijdestelling van wat het in beginsel 
toepasselijke vreemde recht mocht bepalen. Toch zijn de beschouwingen met betrek­
king tot AB. art. io van betekenis. O p een aantal vormvoorschriften wordt de regel 
locus regit actum niet facultatief van toepassing geacht. De motivering van h u n uit­
zonderingskarakter zou van belang kunnen zijn voor de beantwoording van de vraag 
die hier aan de orde is: waarom geldt het 'locus regit actum' soms imperatief? zo ook: 
waarom is soms de tussenkomst van de rechter vereist ter plaatse waar men het beoogde 
rechtsgevolg wil doen intreden? 
No. 76. Vervolgens kunnen dubia rijzen, wanneer naar vreemd recht uit de wet alleen 
aan zekere feiten een rechtsgevolg is verbonden, naar Nederlands recht een rechterlijke 
beslissing is vereist. 
Indien de rechtsgevolgen van echtscheiding voor het gezag over de minderjarige 
kinderen van rechtswege intreden naar vreemd recht, geldt dat vreemde recht dan in 
1. Van belang voor de vraag of het kind, geboren uit de Nederlandse vrouw van een Brit, Nederlander is. 
Vgl HPS 1952.131-132 kande wettigheid vaneen kind volgens vreemd recht implicite worden ontkend 
door een echtscheidingsvonnis o g ν overspel met de beweerde verwekker, gepleegd blijkens de geboorte 
van het kind' Henrich, FamRZ. 19^8 122 Vgl voor Frankrijk J . Foyer, noot R. 1966 437 onder T n b . 
de grande instance Nice 3 juillet 1963 R 1966 424 (Somerset Maugham) 
2. Kosters 1917 ρ 651, Meijers WPNR.1936 3496 ρ 644 (slechts voor minderjarigen van Ned natio­
naliteit), Van der Ploeg, Rvr WPNR 1951.4188, 1953.4373, 1955 4398, 1955.4416, Baliffol 1967, 
no. 666. 
3 F Vischer, Die rechtsvergleichende Tatbestande im IPR, Basel 1953, p. 77. Anders Kosters-Dubbink 
Ρ 46q-47° 
4. Vgl HR 16 juni 1905 W 1905 8248 conform conclusie PG. Polis 
5. Traite 1856, tome 2, no 466 Zie ook no 470 over de lotgevallen van hertog Karel van Brunswijk en 
de wijze waarop hi] onder curatele werd gesteld 
6. Kosters-Dubbink ρ 450 e ν , Lemaire ρ 2o6 Zie reeds Foelix, tome I no. 73 met verwijzing naar 
tal van schri|vers, o.m Rodenburg en Voet, sr enjr 
7. H R 2 april 1942 NJ 1942 468 (schenking), HR 27 juni 1958NJ 1958 393 (testam-nt). Vele schrijvers, 
vgl. Barmat, De regel 'locus regit actum' in het IPR 1936.157 e.v. Reeds Foelix, tome i, no. 83. 
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zoverre ook in geval van echtscheiding uitgesproken in Nederland? En ingeval van 
overlijden van een in Nederland wonende ouder of voogd?1 
Is een bigaam huwelijk, in Nederland gesloten tussen vreemdelingen van rechtswege 
nietig naar vreemd, bijv. Engels, recht, of vernietigbaar naar Nederlands recht?2 Is 
een erkenning in Nederland van een in overspel verwekt kind van rechtswege nietig, 
of is nietigverklaring nodig, zoals bijv. naar Frans recht?3 Deze laatste vragen veron-
derstellen een visie op het probleem van de nulliteiten in het IPR. 4 Onzeker is ook hier, 
of de Nederlandse rechtsorde de tussenkomst van de rechter bepaaldelijk vordert on-
geacht wat mocht worden bepaald door de wet die de gevolgen beheerst van een gebrek 
ener rechtshandeling. 
1. Haags verdrag 5 oct. 1961, Trb. 1963.29, art. 3: Un rapport d'autorité résultant de plein droit de la 
loi interne de l'Etat dont le mineur est ressortissant est reconnu dans tous les Etats contractants. Kosters 
1917 p. 583: idem ex Voogdij verdrag 1902. 
2. Van Sasse van Ysselt, HPS.1956.73 e.v. (74), G. Beitzke, StAZ.1966.329 e.v. (331). 
3. Van Sasse van Ysselt, HPS. 1969.26. 
4. G. de La-Pradelle, Les conflicts de lois en matière de nullités, 1967. 
III . De attributie van rechtsmacht over de gerechten 
1. H E T B E G R I P A T T R I B U T I E 
No. 77. Wanneer eenmaal vaststaat, dat het geven van zekere voorziening ratione ma-
teriae tot de rechtsmacht van de burgerlijke rechter behoort, moet nader worden be­
paald, of een kantonrechter, een rechtbank, een gerechtshof of de Hoge Raad, of even­
tueel een pachtkamer, een president van een rechtbank, of een kinderrechter tot ken­
nisneming is geroepen. Deze taakverdeling wordt attributie genoemd. De wetgever 
kan ook, voor bijzondere onderwerpen, de kennisneming van zaken opdragen aan een 
bepaald gerechtshof (bijv het Hof Amsterdam in zaken vanjaarstukken van N.V.'s)of 
een bepaalde rechtbank (rb. 's Hage ex Octrooiwet art. 54 lid 1 en Merkenwct art. 9, 
i o 1 ) . Dit is eveneens attributie te noemen, en niet distributie, omdat het onderschei­
dend element schuilt in de toepassing van bepaalde rechtsregels, niet in een feitelijke 
omstandigheid als bijvoorbeeld de ligging van onroerend goed. 
2. I N T E R N A T I O N A A L P R I V A A T R E C H T E L I J K E V E R W I K K E L I N G E N 
N o . 78. De Wet R O geeft meer in het bijzonder regels voor de verdeling van rechts­
macht inzake geschillen: artt . 53 e.V. voor de rechtbanken, artt 38-43 voor de kanton­
rechters. Sommige criteria zijn geformuleerd met gebruikmaking van begrippen van 
het Nederlandse privaatrecht Dit geeft aanleiding tot de vraag of die regels van attri­
butie ook van toepassing zijn indien het geschil betreft overeenkomstige rechtsverhou­
dingen die door vreemd recht worden beheerst Indien een arbeidsovereenkomst wordt 
beheerst door vreemd recht, is dan de rechtbank bevoegd op grond van R O art 53 
of de kantonrechter op grond van R O art 3g sub 3? Vooropgesteld zij, dat naar vaste 
jurisprudentie de rechtsmacht, als hier bedoeld, wordt beoordeeld naar de rechtsvor­
dering zoals zij door de eiser is ingesteld 2 Uit het arrest van 13 febr 1953 NJ 1953 473 
(ad middel 1) valt a f te leiden dat de H R een bepaling als R O art 39 sub 3 ook van 
toepassing acht indien de daar bedoelde rechtsverhoudingen in geschil worden beoor­
deeld naar vreemd recht. 3 Qualificatie van de door vreemd recht beheeiste rechtsver-
1. Zie voorts Funke, NJB 1966 452. Wet op Stichtingen art 3 lid 1 tweede 71η 
2. H R 26 nov. 1943 NJ 1944-45 16 (arb o.), HR 22 dec igso NJ 1951 468 (pacht); HR ig nov 1954 
N J- '955 '6 (pacht), HR 7 der 1956 NJ 1958 445 (arb o ) (middel I ) , HR 26juni 1959 NJ 1959 577 
(huur), HR 6 nov 1964 NJ ig65 360 mo JHB (huur), HR 15 nov 1968 NJ ідбд 25, HR 3 oct 1969 
NJ 1970.22 (honorarium notaris). 
3. Aldus ook Rb. ' s Hage 22 oct 1914 NJ 1915 735 (arb o Ned Ind recht) Rb R'dam 15 febr 1915 
NJ.1915.1063 (arb o. Belgisch recht), bev Ktr R'dam 28 dec i g i 4 N J 1915 1065, Rb A'dam I4sept. 
1921 NJ. 1922 619 (arb o Ned Ind recht),Ktr 'sBoschioaug 1954 NJ 1954544 Rb Utrecht I7dcc. 
1969 NJ 1970 216 De competentie van de ktr inzake arbeidsoveieenkomsten wordt vaak ge< cartcerd 
door die van de rechtbank ingeval van vanwaardeverklanng van ern beslag Hof A'dam 26 juni 1958 
NJ.1959 164 WPNR4638. HR 29 juni 1928 NJ 1928 1519. W 11883 Verheul diss no 37 \ gl Rb. 
A'dam 15 mei 1968 NJ 1969 158· uitspraak in hoogste instantie ex Rv. art 157 10 RO art 39 lid 3 ' 
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houding in geschil is mitsdien vereist, ter beoordeling van de attributie. Daartoe is 
kennis van het vreemde recht nodig. Over een onjuist inzicht in het vreemde recht kan 
in cassatie niet worden geklaagd. Aldus dit arrest. 
No. 79. De regeling van de Wet R O is niet volledig. Met name ontbreken algemene 
regels voor de verdeling van rechtsmacht in andere zaken dan vermogensrechtelijke 
geschillen. R O art. 53 zwijgt over familierechtelijke geschillen, met name die inzake 
nietigverklaring van een huwelijk. Het geldt niet 'voor extra-judiciele werkzaamhe-
den' .1 In afwijking van eerdere beslissingen waarbij van geval tot geval de bedoeling 
van de wetgever werd vastgesteld, heeft de H R 14 oct. 1926 NJ. 1926.1348 de rechtbank 
als 'de gewone rechter' bevoegd geacht bij het stilzwijgen der wet omtrent de at tr i-
butie2, zulks echter zonder een beroep te doen op R O art. 53. De Wet verzoekschrift-
procedure sluit in de artikelen 43a en 55a R O bewust aan bij de in 1926 door de 
Hoge Raad gestelde regel.3 
De nieuwe bepalingen kunnen ook voor het IPR enig nut hebben. Niettemin blijft 
een moeilijkheid bestaan. Indien rechtsmacht als bedoeld in Hoofdstuk I I is gegeven 
en vreemd materieel recht van toepassing is, zal uit die bepalingen immers niet steeds 
voortvloeien dat de rechtbank competent is. De kantonrechter zal bevoegd zijn indien 
de tussenkomst naar vreemd recht in Nederland gequalificccrd moet worden als ty-
pisch kantonrechterlijk. Evenmin als R O art. 39 sub 3, zullen andere bepalingen waar-
bij aan de kantonrechter taken worden opgedragen, uitsluitend gelden bij toepasselijk-
heid van Nederlands materieel recht. Vgl. H R 8 dec. 1950 NJ.1951.24: 'dat art. 389 
BW. voor het geval d a t . . . door den Nederlandsen rechter het Nederlandse recht moet 
worden toegepast . . . ' : deze formulering laat ruimte voor toepasselijkheid van het ar-
tikel in het geval dat vreemd recht moet worden toegepast. Een karakterisering van 
het ambt van kantonrechter, van de 'wesenseigene Zuständigkeit' niet van de rechter-
lijke macht ditmaal maar van de kantonrechter, kan voorts gewenst zijn met het oog 
op de verdeling van rechtsmacht.4 Het criterium van de gelijksoortigheid van de ge-
vraagde voorziening naar vreemd recht met een in het Nederlandse recht aan de kan-
tonrechter opgedragen verrichting zal hier, anders dan in Hoofdstuk I I no. 45, goede 
diensten kunnen bewijzen. Zie Ktr. A'dam 8 febr. 1937 NJ. 1938.623: machtiging naar 
Duits recht aan een voogd tot het instellen ener procedure (analogische wetsuitleg-
ging), Rb. A'dam 22 jan . 1940 NJ. 1940.332 : de benoeming van een 'Pfleger' heeft de-
zelfde strekking als die van een bijzondere curator ex BW. art. 365 (later art. 360 oud), 
de kantonrechter was mitsdien de aangewezen autoriteit. 
De nieuwe artikelen R O hebben echter de noodzaak van, en daarmee de vrijheid 
tot, meer gedurfde redeneringen door middel van analogie afgesneden. Het nut van 
1. HR 23 jan. iç)igNJ.i9ig.262 (verzoek ex К. art. 487), S. BoekmanNJV.1961.102. Anders Rb. 's Hage 
10 dec. 1929 N J. 1930.237; Rb. Almelo 25 nov. 1964 NJ. 1966.53. 
2. Roder, diss. 1939, p. 57. Vgl. preadviezen J.B.L. Wentholt en J . Freseman Viëtor NJV.1873.34-59, 
die juist pleitten voor de algemene bevoegdheid van de kantonrechter. 
3. Wetsontwerp no. 7753, M.v.T. Alg. no. 3. 
4. Vgl. de motivering van de beslissing dat de kantonrechter competent is in HR 17 mei 1962 NJ. 1964.416. 
De vraag of rechtsmacht toekomt aan de rechtbank dan wel aan de president der rechtbank vindt in de 
nieuwe artikelen geen beantwoording. Een voorziening naar vreemd recht die in het Nederlandse ma-
teriële recht aan de president is opgedragen zal door deze kunnen worden gegeven. K. art. 483,493, 515. 
Het ligt overigens in de lijn van het arrest van 1926 en van de beide nieuwe artikelen, de rechtsmacht van 
de rechtbank als regel, die van de president als uitzondering aan te merken. 
i i 8 ATTRIBUTIE RECHTSMACHT 
R O . art. 43a en art. 55a voor het I P R steekt hierin, dat de attributie is geregeld voor 
het geval een naar vreemd recht te treffen voorziening geen equivalent heeft in het 
Nederlandse recht. 1 
No. 80. De Hoge R a a d heeft zich bij herhaling uitgesproken over de attributie van 
rechtsmacht inzake voogdij na een buitenslands uitgesproken echtscheiding. Enige uit­
spraken betreffen het geval dat de voogdij openstaat, althans geacht wordt open te 
staan, enige andere het geval dat een gegeven voorziening in de voogdij moet worden 
gewijzigd. 
Voor het geval waarin een wettige voorziening ontbreekt, heeft de Hoge R a a d steeds 
de kantonrechter aangemerkt als de bevoegde rechter. Weliswaar wijst BW. art. 284 
oud, thans art. 175, de rechtbank aan, maar de ratio daarvan geldt niet hier. De recht­
bank wordt in het artikel bevoegd verklaard omdat deze, juist omdat hij beslist in de 
echtscheiding, beter dan iedere andere rechter in staat is te beoordelen aan wie der 
beide ouders in het belang der kinderen de voogdij moet worden opgedragen en om 
onnodige omslag te vermijden.2 Aldus H R i5septcmber 1930 NJ. 1930.16513 en i 7 m e i 
1962 NJ. 1964.416 mo. DJV, in beide gevallen met een gedocumenteerd beroep op de 
geschiedenis van de Kinderwetten 1901. De R a a d besliste in dezelfde zin, door ver­
wijzing naar de kantonrechter, op 8 dec. 1950 NJ. 1951.24 en ook op 22 september 1955 
NJ. 1955.680 т . о . DJV. 
Niettemin is er een ontwikkeling. In de arresten van 1930, 1950 en 1955 wordt BW. 
art. 389 oud c.q. BW. art. 413 oud onmiddellijk van toepassing geacht. In het arrest 
van 1962 echter is overwogen dat BW. art. 389 niet voor deze gevallen is geschreven.1 
Hetzelfde zal gelden voor BW. art. 295. Het is twijfelachtig of de H R , van deze opvat­
ting uitgaande, zijn oordeel omtrent de bevoegdheid van de kantonrechter zal kunnen 
handhaven na invoering van R O art. 43a en 55a. 
In al deze gevallen was Nederlands materieel recht van toepassing. Bij toepasselijk­
heid van vreemd recht zou de beslissing inzake attributie niet anders kunnen luiden. 
Vgl. H R 12 juni 1953, nader hieronder te bespreken, waar werd uitgegaan van de 
toepasselijkheid van het Indonesische burgerlijk recht. 
Voor het geval waarin moet worden beslist over een verzoek tot wijziging5 van de 
na de echtscheiding getroffen wettige voorziening, heeft de Hoge Raad één, wellicht 
tweemaal, de rechtbank als de absoluut bevoegde rechter aangewezen. 
H R 12 juni 1953 NJ. 1953.611 betreft een echtscheiding uitgesproken door de Land-
rechter te Batavia in 1948. De H R besliste, dat de voorziening in de voogdij ook sinds 
de souvereiniteitsoverdracht geldig was gebleven. Het Hof Arnhem 10 januar i 1953 
had, ook daarvan uitgaande, in deze zaak de rechtbank bevoegd geacht inzake wijzi-
ging. Dit werd bestreden in het derde cassatiemiddel, in de toelichting daarop duide-
lijker dan in het middel zelf. De vraag die hier aan de orde is, vindt in het arrest geen 
1. Vgl. voor het Duitse recht, Booss p. 72-73. 
я. Deze ratio mist veelal feitelijke grond, aldus AG. Minkenhof, conclusie NJ. 1965.333. 
3. Deze zaak is nader te kennen uit Rb. A'dam 10 febr. 1930 NJ.1930.517; Hof A'dam 28 mei 1930 
NJ.1930.829, voorts Rb. A'dam 30 juni 1930 NJ.ig3o.i 128 en HR 15 sept. 1930 NJ.1930.1652. 
4. De fraaie lijn van het arrest van 1962 wordt merkwaardigerwijs niet doorgetrokken in HR i8juni 1965 
NJ. 1965.333 (cassatie in het belang der wet). 
5. Vgl. Hof A'dam 6 mei ідзб NJ.1936.713 voor overlijden voogd na ontheffing. 
INTERNAT. PRIVAATRECHTELIJKE VERWIKKELINGEN l i g 
duidelijk antwoord. De Hoge Raad sauveerde de beslissing van het Hof, stellende dat 
dit niet met een der in het middel aangehaalde wetsvoorschriften (waaronder BW. 
artt. 284, 285, 389, Rv. art. 929) in strijd is gekomen, maar sprak slechts expressis 
verbis over de rechtsmacht van de Nederlandse rechter als bedoeld in Hoofdstuk I I 
of wellicht ook als bedoeld in Hoofdstuk V - dat is niet duidelijk - en over de rela-
tieve competentie van de Arnhemse Rechtbank. 
In de zaak van H R 1 juni 1967, NJ. 1967.337, een geval van cassatie in het belang 
der wet, was wijziging verzocht van de voogdijvoorziening getroffen na echtscheiding 
door het Gerecht in Eerste Aanleg Curaçao. De rechtbank, niet de kantonrechter, 
werd bevoegd geacht omdat 'in de voogdij reeds is voorzien'. 
De ratio van de bepaling dat wijziging in de na echtscheiding getroffen voogdijre-
geling aan de rechtbank is opgedragen is, o.a. blijkens Rv. art. 929 lid 2, dezelfde als 
die van de opdracht van de eerste voorziening aan de rechtbank die de echtscheiding 
uitspreekt. Die ratio nu geldt in de hier bedoelde gevallen van wijziging evenmin als 
die van een eerste voorziening. Waarom dan niet ook hier de kantonrechter bevoegd 
te achten ? Omdat het goede zin zou hebben' de wijziging van een beschikking van een 
rechtbank, of buitenlands collega van dezelfde rang, niet op te dragen aan de daaron-
der geschikte rechterlijke autoriteit, de Kantonrechter '1? Deze gedachte is ook geuit 
door de AG. Minkenhof voor het arrest. Wij zouden vreemde rechters niet willen in-
passen in de hiërarchie van de Nederlandse rechterlijke organisatie, zeker niet in deze 
gevallen waarin de ratio van de opdracht van rechtsmacht aan de rechtbank niet steekt 
in een mindere geschiktheid van de kantonrechter. 
De AG. acht echter de rechtbank bovendien beter geoutilleerd dan de kantonrechter 
en geeft de voorkeur aan rechtsmacht van de rechtbank ook wegens de verwantschap 
van wijziging der voorziening met ondertoezichtstelling en ontheffing.2 De Hoge R a a d 
verdiept zich niet in argumenten. In de Voogdij is voorzien, 'weshalve valt aan te nemen 
dat de Rb. de bevoegde rechter is'. De gedachtengang van de Hoge Raad is niet dui-
delijk. Moet vóór het woord weshalve 'BW. art. 389 is dus niet van toepassing' worden 
ingelast? Maar, BW. art. 389 is toch al niet voor deze gevallen geschreven, had H R 
17 mei 1962 NJ. 1964.416 beslist. Lag het niet in de lijn van dit arrest, dat de kan-
tonrechter ook inzake de wijziging van een benoeming bevoegd zou worden geacht? 
De Hoge Raad lijkt in 1967 te zijn gezwicht voorde argumenten van de AG. ten gunste 
van de competentie van de rechtbank. Dit houdt de mogelijkheid in, dat de Hoge Raad 
nog eens terugkomt op zijn door de AG. op dit punt niet onderschreven beslissing van 
1962 om trent de bevoegdheid van de kantonrechter, ook als R O . artt. 55a en 4 3a daar-
toe niet zouden dwingen. Haar argumenten gelden ook voor de voorziening in een 
openstaande voogdij na echtscheiding. De niet tot voogd benoemde ouder wordt im-
mers ontheven van zijn gezag over het kind! Het arrest ligt overigens in de lijn die 
loopt van het arrest van 14 oct. 1926 naar de nieuwe artikelen van de Wet R O . 
Opmerkelijk is, dat in geen der arresten die betrekking hebben op een echtscheiding 
uitgesproken door een niet tot een der Rijksdelen behorende rechter de vraag aan de 
orde komt, of de echtscheiding in Nederland wel kan worden erkend. De rechter heeft 
1. Verweerschrift cassatiercquest HR 12 juni 1953 NJ. 1953.611 p. 1079 iste kolom, adv. Mr. Wijckerheld 
Bisdom. 
2. De AG voert hier een andere ratio aan voor de bevoegdheid van de rechtbank. 
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zich naar het lijkt op een practisch standpunt gesteld in het belang der betrokken 
kinderen. 
Voor het geval dat de voogdij openstaat, heeft de Hoge Raad tot nu toe steeds be-
slist dat de kantonrechter absoluut bevoegd is. Nog niet beantwoord is de vraag of 
wijziging van zulk een benoeming mogelijk is en zo ja , welke rechter bevoegd is. De 
wet kent wijziging van een voogdijvoorziening slechts bij voogdij na scheiding van 
tafel en bed en ontbinding van het huwelijk bij rechterlijk vonnis en niet bij voogdij 
ex BW. art. 389 e.v. oud, thans art. 295 e.v.1 Geen reden valt aan te wijzcn,waarom 
ten deze iets anders zou gelden als in het geval van een voorziening na een in Nederland 
uitgesproken echtscheiding. Het arrest van 17 mei 1962 NJ. 1964.416 mo. DJV, dat de 
kantonrechter voorschrijft BW. art. 284 oud en Rv. art. 929 e.v. in acht te nemen, 
wettigt de verwachting dat BW. art. 285 oud, thans art. 176 hierbij is inbegrepen. Ge-
let op de strekking der wettelijke bepalingen moet ook dit in redelijkheid worden 
aangenomen. Na het arrest van i jun i 1967 is het echter waarschijnlijk, dat de Hoge 
Raad de rechtbank competent zal achten. 
No. 81. De kinderrechter vormt een enkelvoudige kamer van de rechtbank. Zijn 
rechtsmacht in burgerlijke zaken is summier omschreven in R O art. 58a door verwij-
zing naar het BW en het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Uit de wetsge-
schiedenis2 blijkt niet dat men zich heeft verdiept in intcrnationaalprivaatrechtelijke 
complicaties. De rechtsmacht van de kinderrechter mag mitsdien worden geacht niet 
beperkt te zijn tot toepassing van Nederlands materieel recht. R O art. 58a lid 2 is dan 
ook niet van invloed op Rv. art. 288a-288d, die de verwijzing regelen van de enkel-
voudige naar de meervoudige kamer en omgekeerd. Deze artikelen zijn toegespitst op 
de contentieuze jurisdictie: 'rol' 'dagvaarding' 'geding'. Rv. art. 288blid3 wijst echter 
op toepasselijkheid ook buiten dit terrein.3 Zelfs indien de rechtbank haar rechtsmacht 
inzake een voorziening naar vreemd recht doet steunen op R O art. 55a ligt de moge-
lijkheid van verwijzing in de rede. 'Burgerlijke zaken' in R O art. 58a moet ruim wor-
den verstaan en niet worden beperkt tot die verrichtingen naar vreemd recht die strict 
equivalent zijn aan die naar Nederlands recht. 
3. DE BINDENDE KRACHT DER REGELS INZAKE DE ATTRIBUTIE 
No. 82. Rv. art. 156 bepaalt voor contentieuze zaken, dat de rechter ambtshalve zijn 
bevoegdheid uit hoofde van het onderwerp des geschils moet toetsen. Rv. art. 157 de-
rogeert daaraan. Dit is op zichzelf niet beslissend voor de vraag of de regels van attri-
butie aanvullend of dwingend recht zijn. Ook regels van aanvullend recht gelden van 
rechtswege en moeten ambtshalve worden toegepast. Het ligt echter in de rede dat 
een beding waarbij van de regels van attributie wordt afgeweken nietig is, behoudens 
de gevallen waarin de wet zulk een beding geoorloofd verklaart. De attributie is van 
1. Asser-Wiarda p. 431, 662. 
2. Wet 9 nov. 1961 S. 402 (i.w.tr. 1 juli 1965). 
3. Aldus Coops-Westerouen van Meeteren-Reinhold, Grondtrekken Ned. Burg. Procesrecht 1966 p. 305 
noot 3. Van den Düngen с.s. Burgerlijke rechtsvordering (losbladige uitgave Kluwer) (F.M.J. Jansen) 
ad Rv. art. 288b. Memorie van Toelichting blz. 55 Invoeringswet BW I ad Rv. art. 883. 
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invloed op de wijze van berechting.1 De regels van prorogatie2 van absolute bevoegd-
heid dragen een uitzonderingskarakter.3 De uitspraak van de rechter die de regels van 
attributie mocht miskennen, zal niet nietig zijn, maar slechts met de rechtsmiddelen 
die het procesrecht ter beschikking stelt kunnen worden aangetast. 
Voor andere dan contentieuze zaken ontbreekt een bepaling als Rv. art. 156. Hier-
voor geldt echter dezelfde regel. Rv. artt. 157, 157a en 157b zijn niet van toepassing.* 
De sanctie gesteld op niet in achtneming van de regels van attributie is hierboven5 be-
sproken in verband met het vraagstuk van de nietigheid van beschikkingen. 
1. Rb. 's Hage 24 april 1967 NJ. 1968.389. 
2. Burg. Rv. (Kluwer) ad Rv. art. 154 nos. 2 en 3. Inleiding ad Rv. art. 329-331. Vgl. HR 20 juni 1919 
NJ.1919.808. 
3. Een en ander laat onverlet de vrijheid van de eiser om, ongeacht het beloop van zijn vordering, de 
eis te beperken tot zodanig bedrag dat de Kantonrechter van de rechtsvordering kan kennisnemen, 
HR 2 juni 1950 NJ.1951.19 mo. PhANH vgl. Asser-Rutten I 1967 p. 464. Zie ook HR 19 dec. 1969 NJ. 
ig7o.2oo mo. GJS. 
4. Burg. Rv. (Kluwer) adRv. art. 157a no. 2, Boekman 110. Anders Rb. Almelo 25 nov. 1964 NJ. 1966.53 
(Rv. art. 157). 
5. N0.40. 
IV. Distributie van rechtsmacht over de gerechten 
I . DE REGELING DER DISTRIBUTIE 
No. 83. Ten gerieve van de justiciabelen en in het belang van een goede rechtsbedeling 
is de rechterlijke macht niet in één plaats geconcentreerd. Er zijn meerdere kanton-
gerechten, rechtbanken en hoven wier zetels zijn verspreid over het gehele land. De 
rechterlijke indeling is bij de wet vastgesteld: Wet van 10 aug. 1951, S. 347 en R O 
art. 60. 
No. 84. De wet geeft aan welke van meerdere rechters van gelijke soort en rang be-
voegd is: 'distributie' van rechtsmacht. De maatstaf van distributie is een localiserend 
element van de aanhangig te maken zaak. Het voornaamste aanknopingspunt is de 
woonplaats van de gedaagde: actor sequitur forum rei. Deze hoofdregel en andere 
regels zijn te vinden in Rv. art. 126. 
Rv. art. 126 houdt distributie van rechtsmacht in tussen de rechtbanken. Sinds de 
Wet van 2 dec. 1965 S. 527 geldt het, met uitzondering van lid 16, ook voor de distri-
butie tussen de kantongerechten, Rv. art. 125. 
Het artikel geeft slechts een regel van distributie voor vermogensrechtelijke ge-
schillen. De samenhang met de artikelen 128 en 129 verwijst te zeer naar de Romeins-
rechtelijke categorieën dan dat onder 'persoonlijke zaken' in Rv. art. 126 lid 1 ook 
vorderingen betreffende familierechtelijke betrekkingen zouden mogen worden be-
grepen.1 
De wet vertoont hier een leemte. De Onmisbare nadere regeling' is wel te vinden 
door Rv. art. 126 analogisch toe te passen.2 
No. 85. De wet geeft soms, voor geschillen inzake bepaalde onderwerpen, een bijzon-
dere regel van distributie. 
Vermelding verdient in de eerste plaats het in 1947 afgeschafte BW. art. 344b. Tot 
kennisneming van de onderhoudsactie van een natuurlijk kind tegen zijn vader was 
bevoegd de rechtbank van de woonplaats van het kind. Deze bepaling maakte het voor 
in het buitenland wonende kinderen niet eenvoudig hun recht te verkrijgen van in 
Nederland wonende vaders. De Hoge Raad had op 15 jan . 1912 W.9305 beslist, dat 
BW. art. 344b een uitzonderingsbepaling inhield en dat bij ontoereikendheid daarvan 
het niet geoorloofd was zijn toevlucht te nemen tot de gewone distributieregels. Nadien 
omzeilde men de klip van BW. art. 344b door voor kinderen die in het buitenland 
woonplaats hadden een voogd te benoemen met woonplaats in Nederland. Met toe-
1. Aldus ook Star Busmann no. 150, Kostei's 1917 Ы. 275, Kosters-Dubbink p. 725 met verdere verwij­
zingen. Anders Van Boneval Faure I (1893) p. 240, en Burg. Rv. Kluwer ad art. 126 no. 4. 
2. Kosters-Dubbink p. 725. Kollewijn WPNR.1968.5013 p. 439. 
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passing van BW. art. 78 kon dan worden gedagvaard voor de rechtbank van deze Ne-
derlandse woonplaats.1 L. van Praag heeft een andere weg gewezen2: hij achtte BW. 
art. 344b slechts toepasselijk, indien de rechtsverhouding in kwestie werd beheerst door 
Nederlands materieel recht : 'Die bepaling is zóó ingeweven in de materieele regeling, 
dat zij daaruit niet kan worden losgemaakt met gevolg, dat zij toepasselijk zou kunnen 
zijn, als de materieele regeling het met is.' Geldt vreemd recht, dan zouden de gewone 
competentieregels moeten worden gevolgd. Het practische nut van deze suggestie is 
niet zeer groot geweest, nu de H R 1 april 1938 NJ.1938 989 op de onderhoudsactie 
tegen de in Nederland wonende Nederlandse vader Nederlands recht toepasselijk heeft 
geacht В vV. art. 34.40 b bovendien in 1947 vervangen door BW. art. 344a hd 1 dat ook 
aan de rechtbank van de woonplaats van de moeder en die van de woonplaats van de 
verweerder relatieve competentie toekent, zoals thans Rv art 828J. 
Мдаг de principiële vraag, in hoeverre bijzondere bepalingen inzake rechtsmacht 
ook gelden indien de overige regels in welker kader zij zijn geplaatst buiten toepassing 
blijven, duikt telkens weer op 
Zij kan ook worden gesteld met betrekking t o t R v art. 125b (arbeidsovereenkomst 
c a ) , Rv. ait 125h (huurkoop) en Rv art 828a e v. (onderhoud verschuldigd krach-
tens het Eerste Boek BW ). In aanmerking genomen de beslissingen inzake de bijzon-
dere atti ïbutieregels en die inzake de toepasselijkheid van bijzondere procesrechtelijke 
vooi schriften3, is er geen reden aan te nemen dat deze artikelen slechts werken bij de 
toepasselijkheid van Nederlands materieel recht. Qualificatie van de vreemde rechts-
verhouding in geschil zal nodig zijn ter vaststelling van de relatieve competentie vol-
gens de bijzondere regels daaromtrent.4 
No 86 De wettelijke regeling in requestzaken is enige malen ontoereikend gebleken.5 
De Hoge Raad heeft tweemaal vnjheid gevonden met een algemeen luidende uitspraak 
een leemte in de wet aan te vullen 
H R 21 juli 1931 NJ 1931 1406 W 12348 mo S B. : een van tafel en bed gescheiden 
vrouw die het faillissement van haar echtgenoot wenste aan te vragen, behoefde daar-
toe de machtiging van de kantonrechter van de woonplaats der echtgenoten, BW art. 
169 oud. Als gevolg van de scheiding had de vrouw zelfstandig een woonplaats, BW. 
art 297 oud, en in casu niet in hetzelfde kanton als haar man. De wet voorzag niet in 
dit geval. De Hoge Raad oordeelde, dat de vrouw zich 'zal hebben te wenden, over-
eenkomstig algemeene rechtsbeginselen, tot den kantonrechter van haar eigen woon-
plaats en niet tot dien van de woonplaats van haar man, of tot dien van de laatste ge-
meene woonplaats der echtgenooten '6 
H R i4augustus 1951 NJ.1951 549,HPS.1952 117, een uitspraak in een jurisdictie-
geschil ex R O art 88 : twee kantonrechters hadden zich onbevoegd verklaard tot be-
1 HR 5 jan 1917 NJ 1917 143 WPNR 2573 mo EMM, Hof's Hage 6 febr. 1930 NJ 1930 540 
2 NJB 1937579 
3. No 78 resp no 19. 
4. Vgl Booss ρ 58 over de vraag of Scheidung von Tisch und Bett valt onder 'Ehesachen' in de zin 
van ZPO par 606 
5 M L van Goudoever, Vrijwillige of oneigenlijke rechtspraak, WPNR 1904 1813 
6 Hof's Hage in eenzelfde zaak 7 maart 1927 NJ 1929 998W 11797 'de algemeene regel, voor dergelijke 
requestprocedures geldend, dat bevoegd is de rechter binnen wiens rechtsgebied gelegen is de woon­
plaats van den verzoeker'. Vgl thans Rv art 798 lid 2 
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noeming van een bijzondere voogd. De H R overwoog dat 'in de eerste plaats geldt het 
algemeen rechtsbeginsel, dat ingeval een familierechtelijke voorziening getroffen moet 
worden ten opzichte van enig persoon, de rechter van diens woonplaats de bevoegde 
rechter is'. Deze uitspraak is bevestigd in de arresten van 12 juni 1953 NJ.1953.611 
en 1 juni 1967 NJ. 1967.337, beide inzake de wijziging van een voogdij, in het buiten-
land ingesteld naar aanleiding van echtscheiding aldaar. 
Rv. art. 429c maakt de relatieve competentie van de rechter van de woonplaats van 
verzoeker tot algemene regel voor de zaken die met een verzoekschrift moeten worden 
ingeleid en die waarin de rechter ambtshalve een beschikking geeft. Zie no. 121. 
R O art. 55a en Rv. art. 429c zullen een bevoegde rechter aanwijzen ingevallen, 
waarin voorzieningen naar vreemd recht worden gevraagd die in het Nederlandse 
recht geen equivalent vinden. 
No. 87. De woonplaats is een belangrijk aanknopingspunt voor de relatieve compe-
tentie. Wat in de desbetreffende regels onder 'woonplaats' dient te worden verstaan, 
wordt beoordeeld naar Nederlands recht1, en wel BW. art. 10 e.V.2 
Woonplaats is de plaats van het hoofdverblijf; als dit waar ter wereld ook ontbreekt, 
dan slechts geldt als zodanig de plaats van het werkelijk verblijf.3 
Onbekwamen kunnen slechts een afgeleide woonplaats hebben, te weten de woon-
plaats van degenen die de ouderlijke macht uitoefenen4 of van degene die met de voog-
dij of curatele is belast. Denkbaar is, dat als gevolg van overlijden, ontheffing of ont-
zetting5 niemand is belast met de uitoefening van het gezag over een onbekwame : als-
dan heeft de onbekwame geen woonplaats : het werkelijk verblijf geldt niet als zodanig. 
BW. art. 74 lid 2 was niet van toepassing voor wie slechts een afgeleide woonplaats kan 
hebben. De voormalige afgeleide woonplaats is wel als woonplaats aangemerkt : H R 
26 nov. 1880 W.4573, 14 aug. 1951, NJ.1951.549, BW. art. 78a oud lid 2; thans BW. 
art . 12 lid 3. 
2. DE BINDENDE KRACHT DER REGELS INZAKE DE DISTRIBUTIE 
No. 88. Naast de werkelijke woonplaats staat de gekozen woonplaats. De wet verplicht 
soms tot woonplaatskeuze. Zij kent voorts de mogelijkheid van vrijwillige keuze.6 
De vrijwillige keuze heeft in zuiver persoonlijke zaken en in die welke roerend goed 
betreffen7, gevolg voor de distributie van rechtsmacht. Uit Rv. art. 116 lid 16 vloeit 
voort, dat de rechter ter plaatse relatief bevoegd wordt, (voor zover hij dat niet reeds 
is : woonplaats kan ook worden gekozen in het ressort van de relatief bevoegde rechter). 
1. No. 120. 
2. HR 4 mei 1917 NJ.1917.706, HR 5 dec. 1940 NJ.1941.312 mo. EMM. Anders HR 31 maart 1921 
NJ.1921.671. Zie voor Rv. art. 764 Verheul diss. no. 59. 
3. HR 23 jan. 1908W.8656, HR 4 mei 1917.1917.706 W. io 136, HR 5 dec. 1940 NJ. 1941.312 mo. EMM. 
4. Hof Leeuwarden 20 sept. 1967 NJ.1968.152. 
5. Na echtscheiding duurt de ouderlijke macht voort totdat in de voogdij wordt voorzien : HR 4 dec. 1953 
N.J-I954-74. B W · a r t · '75 »d 5· 
6. BW. art. 15. Voskuil diss. no. 9. 
7· Zie Toelichting Invoeringswet BW. I. ad Rv. art. g7a. 
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De terminologie van de bepaling alsmede van BW. art. 81 oud lid 2 (partij, dagvaar­
dingen, vervolgingen, executie, geding, gedaagde) wijst erop, dat het toepassingsge­
bied van de woonplaatskeuze is beperkt tot de vermogensrechtelijke verhoudingen die 
onderwerp zijn van een eventueel geschil. Het verband van Rv. art. 126 lid 16 met de 
andere leden van het artikel maakt dit eveneens waarschijnlijk.1 
Slechts indien en voorzover de relatieve bevoegdheid ter dispositie van partijen 
staat, heeft de vrijwillige woonplaatskeuze gevolg voor die bevoegdheid. Door een min 
of meer sacramentele formule kan niet worden bereikt wat niet in de macht ligt van 
een formule in klare taal. 2 Bij de vaststelling van Rv. art. 98a is dan ook, geheel conse­
quent, in Rv. art. 125 lid 16 van Rv. art. 126 niet van toepassing verklaard op de kan­
tongerechtsprocedure en in BW. art. 81 lid 2 (oud) de mogelijkheid van woonplaats­
keuze beperkt. 
De strekking van de woonplaatskeuze is, dat de wederpartij ter gekozene woonplaats 
kan doen wat anders ter werkelijke woonplaats van de woonplaatskiezer zou dienen te 
geschieden. Woonplaats wordt gekozen voor het geval de woonplaatskiezer zal worden 
gedagvaard of stukken aan hem worden gericht.3 Indien de relatieve bevoegdheid 
wordt gekoppeld aan de woonplaats van de eiser, zoals in BW. art. 344a (oud) en Rv. 
art . 125b lid 2, 125h lid 2, 126 lid 3, 828 lid 4, kan dus daaronder de gekozen woon­
plaats niet worden begrepen. 4 
Voor de relatieve bevoegdheid in zaken van gracieuze jurisdictie is de vrijwillig ge­
kozen woonplaats zonder gevolg. In die zin ook Dicphuis. 5 Opzoomer 6 is van oordeel 
dat keuze van domicilie geen wijziging brengt in de relatieve competentie gegrond op 
regels die 'van openbare orde' zijn, zoals BW. art. 262 (oud). F. M. J . Jansen 7 acht 
domiciliekeuze geheel uitgesloten in 'zaken welke van openbare orde zijn zoals die 
betrekkelijk tot het huwelijk en de staat van partijen'. Anders wellicht Hof's Bosch 20 
mei 1965NJ.1966. 231 (inzakeontheffing van voogdij). 
De gedachtenwisseling tussen de Regering en de Staten-Generaal over BW. art. 1. 
3.5 (art. 15), die over de wijziging bij de Invoeringswet inbegrepen, is aan deze aspecten 
van de domiciliekeuze voorbijgegaan. De terminologie van het artikel en de stukken 
wijzen geenszins op een wijziging van het hiervoor gestelde. 
Naast het onderscheid tussen vrijwillige en wettelijk verplichte woonplaatskeuze 
staat dat tussen keuze bij eenzijdige en bij tweezijdige rechtshandeling. 
Eenzijdige woonplaatskeuze is een zichzelf binden door de kiezer: hij staat aan de 
wederpartij toe, maar kan deze niet verplichten, ter gekozen woonplaats te doen wat 
anders ter werkelijke woonplaats dient te geschieden. De wederpartij blijft vrij, aan de 
werkelijke woonplaats de voorkeur te geven. Daarop wijzen het woord 'kunnen' in 
BW. art. 81 lid 2 (oud), Rv. art. 439 lid 5 en de slotzin van Rv. art. 126 lid 16. Vrij-
1. Zie BW. art. 262 oud lid 1, waarover Voskuil diss. no. 37 sub с. 
2. Het omgekeerde geldt evenzeer: Ktr. R'dam 10 jan. 1939 NJ.1939.163 m.b.t. BW. art. 1576k. Hof 
A'dam 21 fjbr. 1928 NJ.1928.1046. Pitlo-Meijling, Het Personenrecht 4de druk 1954, p. 101. 
3. Rv. art. 133 leden 2 en 3, art. 439 lid 5, BW. art. 1441 sub 6, art. 1448. Vgl. Asser-Wiarda p. 48; 
Riperl-Boulangcr, Traité de droit civil, tome I, 1956, nos. 96g, 970. Cass. civ. 20 oct. 1967 D.1968.521. 
4. In Rv. art. 125h lid 2 werd de gekozen woonplaats van de eiser dan ook afzonderlijk vermeld. (Ver-
vallen bij Inv .WetBWI) . 
5. I ( i88 5 ) p. 292. 
6. I (1911) p. 147 noot 3. 
7. Ned. Rv. Kluwer ad art. 2 no. 4. 
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willige eenzijdige woonplaatskeuze is met BW. art. 15 (versie Invoeringswet) onmo­
gelijk geworden. 
Woonplaatskeuze bij overeenkomst kan de strekking hebben dat de wederpartij uit­
sluitend de gekozen woonplaats als woonplaats mag beschouwen.1 
In Rv. art. 125h lid 1 heeft de gekozen woonplaats een facultatief karakter. BW. 
art. 1576k legt de huurkoper beperkingen op in de woonplaatskeuze. 
BW. art. 15 stelt voor de vrijwillige keuze bij overeenkomst het vereiste van een 
acte, van een bepaald onderwerp en van een redelijk belang: een iusta causa. 
No. 89. De meningen omtrent de bindende kracht van de regels van distributie zijn 
dikwijls onduidelijk, en voor het overige vaak verdeeld. 
Die regels zijn ofwel van dwingend recht: dan worden zij ambtshalve toegepast, of­
wel van aanvullend recht: dan worden zij eveneens ambtshalve toegepast tenzij blijkt 
van een geldige afwijkende regeling, ofwel zij kennen een bevoegdheid toe: het staat 
ter discretie van de betrokkene of hij van die bevoegdheid gebruik maakt : de rechter 
zal te dezen een afwachtende houding moeten aannemen. In het laatste geval zijn er 
weer twee mogelijkheden : de betrokkene is al dan niet vrij zich contractueel te binden 
met betrekking tot de uitoefening van zijn bevoegdheid. 
De regels van distributie voor gewone, voor rechtbanken gevoerde procedures over 
vermogensrechtelijke geschillen over zuiver persoonlijke zaken en die welke roerend 
goed betreffen, behoren tot de derde categorie2 : zij kennen aan de gedaagde de be­
voegdheid toe te eisen dat de zaak aanhangig wordt gemaakt voor een bepaalde door 
de wet aangewezen rechtbank. Wordt voor een andere rechtbank gedagvaard, dan 
zal deze zich op het beroep van de gedaagde - en slechts op diens beroep - onbevoegd 
moeten verklaren. 
Voskuil3 is van oordeel, dat de wettelijke distributieregeling 'van openbare orde' is, 
m a a r hij erkent dat de rechter niet is gehouden, ambtshalve zijn bevoegdheid uit het 
oogpunt van distributie te verifiëren. De bevoegdheid zou, aldus Voskuil, gegrond 
kunnen zijn op feiten die ten processe niet zijn gesteld. Aangezien het de rechter niet 
vrij staat zelfstandig een onderzoek naar zodanige feiten in te stellen, zou hij in de 
onmogelijkheid verkeren zich ambtshalve uit te spreken. Dit is een ongerijmdheid.4 
De qualificatie 'van openbare orde' zal hier betekenen5, dat de regeling der distri-
butie van dwingend recht is. Nu, daarbij past dat de rechter ambtshalve zijn be-
voegdheid toetst en wel aan de gestelde feiten. De eiser heeft dan te zorgen, dat feiten 
worden gesteld waarop de relatieve bevoegdheid kan worden gebaseerd, zulks op straffe 
van ambtshalve onbevoegdverklaring. Voskuil slaagt er o.i. niet in, de houding van de 
rechter te rijmen met zijn stelling omtrent de bindende kracht van de distributiercgels. 
De argumenten die hij aanvoert voor deze stelling zijn voorts niet overtuigend. De 
1. HofA'dam 21 febr. 1928 NJ. 1928.1046. Pitlo-Meijling, Het Personenrecht 4de druk 1955, p. 101. 
2. Diephuis I p. 295, Star Busmann nos. 18 en 206. Ruimer F.M.J..Jansen, Rv. Kluwer ad art. 126 no. 2. 
De regels van relatieve bevoegdheid van de appèlrechter en de regels welke die rechter relatief bevoegd 
maken die reeds eerder in de zaak heeft beslist, bijv. Rv. art. 828a lid 5, laten geen afwijking toe. Vgl. 
voorts Rb. 's Hage 26 maart 1968 NJ. 1968.260. 
3. Diss. no. io. 
4. Vgl. echter H o f s Bosch 3 dec. ig68 NJ.1969.417. 
5. Voskuil diss. no. 4. 
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doelmatigheid van de gedingvoering1 gaat in de eerste plaats de partijen zelf aan. Niet 
duidelijk is welk hoger belang eist, dat de rechter vasthoudt aan de regeling der distri­
butie zelfs tegen het goedvinden of de uitdrukkelijke wil van de partijen in, althans voor 
zover die regeling de woon- of verblijfplaats van een der partijen aanwijst als aankno­
pingspunt. Het argument van de doelmatigheid heeft slechts gewicht, indien op grond 
daarvan een ander aanknopingspunt is aangewezen, zoals de plaats van ligging van 
onroerend goed in desbetreffende geschillen, Rv art 126 lid g2, of de plaats van be­
rechting van dezelfde of een verwante zaak, BW art 285 oud, Rv art 828a lid 5 Van 
Praag, bij wie Voskuil zich schijnt aan te sluiten (no 7, 13), stelt,3 dat de distributie 
evenals de attributie beide de organisatie van de rechterlijke macht betreffen en deel 
uitmaken van het formele recht 4, maar daarmede toont hij niet aan, dat de regels van 
attributie en die van distributie die een verschillend onderwerp hebben, niet ook ver­
schillend zouden kunnen werken. 
De heersende leer5 is inmiddels impliciet bevestigd door de wetgever bij de wijziging 
van Rv. art 97 e.v β Art 98 lid 3 luidt : Ingeval anders dan krachtens een geldig beding 
van deze regelen wordt afgeweken, is de kantonrechter gehouden zich ambtshalve on­
bevoegd te verklaren. De wetgever heeft door deze bepaling een wijziging gebracht in 
hetgeen tot dan toe, behalve op het stuk van huurkoop 7 , had gegolden. De regel betreft 
slechts de distributie van rechtsmacht tussen kantonrechters. In de visie van Voskuil is 
deze nieuwe bepaling overbodig: de nieuwe regel zou de algemene regel voor de distri­
butie zijn. 
Een rechtbank zal zich over de vraag van de relatieve competentie pas mogen bui­
gen, indien de gedaagde zich beroept op zijn bevoegdheid 8 Beroept de gedaagde zich 
daarop niet, dan is de rechtbank relatief bevoegd Men kan het ook anders zeggen: 
iedere rechtbank is relatief bevoegd, tenzij de gedaagde gebruik maakt van zijn be­
voegdheid te eisen dat hij slechts voor de door de wet aangewezen rechtbank wordt 
gedagvaard, door daarop tijdig, in limine litis, een beroep te doen 
Niets verzet zich er tegen, dat partijen bij overeenkomst de rechtbank aanwijzen 
waarvoor zij in zuiver persoonlijke zaken en die welke roerend goed betreffen even­
tueel zullen procederen Zulk een beding is geldig Er valt geen reden aan te wijzen 
om ontoelaatbaar te achten, dat men zich bindt met betrekking tot de uitoefening van 
de hier bedoelde bevoegdheid. Misstanden voortspruitende uit competentieclausules 
in standaardcontractcn en reglementen van grote lichamen zijn op doeltreffende wijze 
opgeheven door het nieuwe Rv art 98a lid 3 Het is niet nodig deze regel ook te doen 
i.Diss no 6 sub a Zie voor practische b"zwaren tegen de heersende leer Francescakis, R 1959 507. 
2 Pres Rb Breda 9 mei 1961 NJ 1961 529 Het is dan ook aannemelijk, dat Rv art 126 lid g prevaleert 
boven lid 7, anders Rb A'dam 7 mei 1968 NJ.1969 367 
3 RM 1920 224 
4 Vgl. ook Helene Gaudemet, nos 207-212 
5 Van Boneval Faure I Ы 363 (1893) 
6. Wet 2 dec 1965 S. 527 (Kamerstukken no 7172). 
7 Van den Dunden, NJB 1966 379 
8 HR 16 mei 1924 NJ 1924856, HR 13 |an 1928 NJ 1928.270 mo PS, W 11785 mo S.B , Voskuil 
diss no 64 НоГ A'dam 21 jam 1929 W 12046, Hof Leeuwarden 2 oct 1929 NJ 1930864 De laatste 
drie uitspraken betreffen BW art 344b oud· een speciale distnbutieregcl voor de onderhoudsvordering 
van het natuurlijk kind tegen de verwekker Haan, diss ρ 33 acht deze uitspraken nietjuist hij acht de 
regels van distributie dwingend voor zover zij speciaal gegeven zijn voor bepaalde onderwerpen van 
geschil, zulks o g ν Rv art 156 
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gelden voor zulke clausules met betrekking tot rechtbanken, omdat dan toch procu­
reurstelling noodzakelijk is ongeacht voor welke rechtbank de zaak dient. Niet-nako-
ming van zulk een beding levert wanprestatie op, met de daaraan verbonden rechts­
gevolgen, eventueel het verschuldigd worden van een overeengekomen boete. De vraag 
is echter, of deze wanprestatie wel kan worden gepleegd. Dit wordt voorkomen indien 
het niet-mogen practisch wordt tot een niet-kunnen. 
Stel: de eiser heeft gedagvaard voor de bij beding aangewezen rechtbank; de ge­
daagde doet, in strijd met het beding, beroep op zijn bevoegdheid gedaagd te worden 
voor de bij de wet aangewezen rechtbank. Zal de rechtbank zich nu, ondanks het be­
ding onbevoegd moeten verklaren? Aldus oordeelt H a a n p. 34. Dit komt mij onjuist 
voor. Men vergelijke: partijen bij een wederkerige overeenkomst sluiten de toepasse­
lijkheid van BW. art. 1302 uit; een van hen pleegt ernstige wanprestatie en de ander 
vordert, ondanks het beding, ontbinding ex BW. art. 1302. De vordering zal, juist we­
gens het beding, niet ontvankelijk zijn. Hetzelfde zal moeten gelden voor een beroep 
van de gedaagde, in strijd met het gemaakte competenticbeding, op zijn bevoegdheid 
door de bij de wet aangewezen rechtbank berecht te worden. Het beroep van de ge­
daagde is niet ontvankelijk. Het blijft zonder gevolg, is nietig, geldt als niet gedaan. 
D e rechtbank zal zich niet verdiepen in de vraag van de relatieve competentie. Zulke 
bedingen hebben een 'zakelijke wilsbinding' tot gevolg: rechtens kan de gedaagde niet 
anders willen dan hij, gezien het beding, behoort te willen. 
Stel daarentegen, dat de eiser zich niet aan het beding houdt en dagvaardt voor een 
andere, eventueel de volgens de wet relatief bevoegde rechtbank, dan zal de gedaagde 
in zijn beroep op het beding worden ontvangen en de eiser in zijn vordering niet.1 Ook 
dan blijft een beslissing over de relatieve competentie in het midden. De eiser krijgt 
geen kans om wanprestatie te plegen ten opzichte van het competentiebeding. 
I n dagvaardingsprocedures over familierechtelijke verhoudingen zal in beginsel het­
zelfde gelden, zeker indien Rv. art. 126 analogisch wordt toegepast. BW. art. 262 oud 2 
gaf volgens H R 28 nov. 1958 NJ. 1960.69 mo. DJV, een geval van cassatie in het belang 
der wet, echter een regel van dwingend recht, ook voor geheel intern-Nederlandse ge­
vallen.3 De goede zin daarvan is niet evident. Rv. art. 814 lid 2 heeft dan ook niet die 
bindende kracht, volgens de Memorie van Toelichting. 4 
Er is geen reden om anders te oordelen voor de bevoegdheid in requestprocedures 
over vermogensrechtelijke geschillen. De meeste van die procedures - R O . art. 39.3', 
39.4', Rv. art. 125b, 125h - worden overigens gevoerd voor de kantonrechter, zodat 
dan de bijzondere regel van Rv. art. 98 lid 3 geldt. 
No. 90. Wel anders moet worden geoordeeld voor die requestprocedures waarin de 
rechter minder lijdelijk is. De doelmatigheid van de procedure kan worden geschaad 
indien inlichtingen moeten worden ingewonnen 5 door een andere dan de door de wet 
1. Vgl. m.b.t. het arbitraal beding: P. Sanders, Aantasting van arbitrale vonnissen, Zwolle 1940 (diss.) 
Ы. 6-10, A.S. Fransen van de Putte, preadvies NJV.1968.113-115. 
2. Voskuil diss. no. 39 e.v. 
3. De distributieve bevoegdheid van een rechtbank wordt dan ook niet slechts beoordeeld naar hetgeen 
de eisende parlij stelt: Rb. Haarlem 19 april 1966 NJ.1967.169. Vgl. no. 78. 
4. Funke, NJ В. 1967.34. 
5- No. 30. 
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aangewezen rechter. Het is ook goed dat de rechter die eventueel ambtshalve beschik-
kingen moet geven in een bepaalde questie niet kan worden gepasseerd doordat de ver-
zoeker in diezelfde questie verkiest zich tot een andere rechter te wenden. Enige orde in 
deze is bepaald gewenst. Het ligt dan ook in de rede, dat eventuele verzoekers niet vrij 
zijn de rechter te kiezen die hun aanstaat, dat de regels van relatieve competentie in 
deze dwingend zijn. Iets anders is, of het niet gewenst is de rechter zijnerzijds de be-
voegdheid te geven een bij verzoekschrift aanhangig gemaakte zaak te verwijzen1 naar 
een ambtgenoot elders, hetzij omdat deze reeds eerder bemoeienis heeft gehad met de-
zelfde zaak, hetzij omdat deze een gespecialiseerde kennis heeft op een bepaald terrein. 
Uit de jurisprudentie komt de regel naar voren, dat de regels van relatieve bevoegd-
heid dwingend zijn. 
H R 15 nov. 19122 betreft een machtiging verleend door de kantonrechter te Hilver-
sum aan een gehuwde vrouw tot het voeren van een procedure, BW. art. 169 oud. In 
de procedure gevoerd voor de rechtbank te Amsterdam bestreed de tegenpartij de gel-
digheid van de machtiging verleend aan de vrouw. Rb . en Hof achtten in casu de 
vrouw niet ontvankelijk in haar vordering. In cassatie oordeelde de Hoge Raad, dat 
de rechtbank had te onderzoeken, en 'zelfs ambtshalve omdat de beslissing de open-
bare orde raakt ' , of de machtiging was verleend door de bij de wet daartoe aange-
wezen rechter.3 Daaruit wordt afgeleid dat, als de rechtbank zulks ambtshalve had na 
te gaan, a fortiori hetzelfde geldt voor de kantonrechter zelf en dat mitsdien de regels 
van distributie van dwingend recht zijn. 
H R 21 juli 19314 betreft eveneens een machtiging verleend aan een gehuwde, van 
tafel en bed gescheiden vrouw, ditmaal om het faillissement van haar eigen man te 
verzoeken. De kantonrechter van de woonplaats van de man, tevens de laatste gemene 
woonplaats was volgens het Hof daartoe bevoegd. Anders echter de Hoge Raad : de 
vrouw had zich moeten wenden tot de kantonrechter van haar eigen woonplaats, 
overeenkomstig algemene rechtsbeginselen. De vrouw werd alsnog niet-ontvankelijk 
verklaard in haar verzoek. 
In dezelfde zin Hof 's Bosch 20 mei 1965 NJ. 1966.231 (Rv. art. 947). 
Met deze jurisprudentie kan slechts ten dele worden ingestemd. De beschikking van 
een relatief onbevoegde rechter is geen nullum. Zij behoort slechts te kunnen worden 
aangetast door daartegen een rechtsmiddel aan te wenden. Zie no. 40. 
1. Eventueel gecompleteerd met een bepaling als Rv. art. 288b sub 4. Vgl. Rv. art. 429m, 935 lid 2, 
FGG. par. 46, Uitvoeringsbesluit ondertoezichtstelling art. 12. 
2. NJ.1913.11 W.9425 mo. EMM, \V.942g mo. Stibbe. 
3. Anders in eenzelfde zaak HR 17 juni 1881 W.4655. 
4. NJ. 1931.1406, W. 12348 mo. Star Busmann. 
V. De rechtsmacht van de rechter in het interna-
tionaal rechtsverkeer 
I . HET BEGRIP RECHTSMACHT 
No. 91. Het is niet onverschillig (binnen de Nederlandse rechtsorde), of een Neder-
landse dan wel een vreemde rechter of andere vreemde autoriteit, van een zaak kennis 
neemt. 
Het staat geenszins bij voorbaat vast, dat de vreemde rechter hetzelfde materiële 
recht zal toepassen als de Nederlandse. De eisen van een goede rechtsorde, van 'open-
bare orde', kunnen daarenboven geredelijk verschillend worden verstaan. 
Voorts is het niet vanzelfsprekend, dat de uitspraak van een vreemde rechter hier 
te lande rechtskracht heeft op gelijke wijze als eenzelfde uitspraak van een Nederlandse 
rechter. Rv. art. 431 gaat, voor wat betreft de gedwongen tenuitvoerlegging, uit van 
de gedachte, dat de erkenning niet regel maar uitzondering is. Dit wordt nog bevestigd 
door de onlangs1 ingevoerde Rv. artikelen 985-994. De bepalingen gelden slechts, in-
dien een vreemde rechterlijke uitspraak krachtens een verdrag of krachtens de wet uit-
voerbaar is. De woorden 'krachtens de wet' zijn, behoudens het omstreden geval van 
de averij-grosse (K. art. 724 lid 5), zinledig: zij zijn opgenomen met het oog op even-
tuele toekomstige ontwikkelingen. Men heeft toen blijkbaar nog niet een algemene wet-
telijke regeling omtrent de rechtskracht van uitspraken van vreemde autoriteiten ter 
hand willen nemen. 
Is eenzelfde zaak tussen dezelfde partijen eerst bij een vreemde rechter en vervolgens 
bij de Nederlandse rechter aanhangig gemaakt, dan is het hoogst onzeker of een ex-
ceptie van litispendentie gegrond wordt geacht.2 Een conservatoir beslag wordt slechts 
van waarde verklaard, indien de hoofdvordcring in Nederland aanhangig wordt ge-
maakt.3 
Juist omdat het niet onverschillig is of een Nederlandse dan wel een vreemde rechter 
kennis neemt van een zaak, is de afbakening van de rechtsmacht van de Nederlandse 
rechter een afzonderlijk onderwerp. Het is een eigensoortig aspect van de rechtsmacht. 
Daarvan heeft men zich pas laat rekenschap gegeven. In Duitsland is pas in 1862 
door Von Bar, in diens boek Das Internationale Privat- und Strafrecht p . 427, de vraag 
gesteld 'ob die gesetzlichen Competenzbestimmungen ohne Unterschied anzuwenden 
sind mogen die streitende Theile Inlander oder Fremde sein, die betreffenden Sachen 
im Inland oder im Ausland geschlossen oder zu erfüllen sein'. Von Bar schreef toen ook 
dat naar zijn weten de theorie zich met dit onderwerp nog niet had beziggehouden 4 
O p enigerlei wijze moet het werkterrein van de Nederlandse rechter in het interna-
tionaal rechtsverkeer bepaald worden. 
1. Wet 7 oct. 1964 S. 381 (kamerstukken no. 7179). 
2. Kosters-Dubbink p. 71 g noot 15 Voskuil diss. no. 22 en in de bundel De Conflictu Legum p. 502 e.v. 
3. Verheul diss. nos. 35, 70. Anders Kosters-Dubbink p. 731. Vgl. HR 17 febr.1938 NJ.1938.1096. 
4. A. Heldnch in Festschrift Ficker 1967 p. 205. 
A T T R I B U T I E MET D I S T R I B U T I E VERBONDEN 
ІЗІ 
No. 92. Het onderwerp kan slechts bij verdrag goed worden geregeld. De ordening 
van het internationaal rechtsverkeer kan slechts door samenwerking en overleg van 
staten tot een bevredigend resultaat komen. 
Met inachtneming hiervan, zal het hoogste gezag in den lande overigens naar eigen 
inzicht kunnen beslissen, welke bevoegdheden het aan zyn rechterlijke organen zal 
toekennen. Zorgvuldig moet worden onderscheiden tussen de rechtsmacht van de Ne­
derlandse staat en de rechtsmacht die door de Nederlandse wetgever is toegekend aan 
de rechter als orgaan van de Nederlandse staat Aan overschrijding kunnen verschil­
lende gevolgen zijn verbonden. 1 In vele gevallen zal voor eenzelfde zaak in meerdere 
staten een bevoegde rechter kunnen worden aangewezen Dit wijst niet noodzakelijk 
op een gebrek in de regeling: het laat zich zeer wel denken, dat, evenals in dezelfde 
staat meerdere rechters relatief bevoegd kunnen zijn, de bevoegdheid van rechters van 
meerdere staten gewenst is vanuit het oogpunt van een goede ordening van het inter­
nationaal rechtsverkeer. Onvolkomen is deze ordening echter, wanneer meerdei e sta­
ten exclusieve rechtsmacht pretenderen in dezelfde zaken, en wanneer de aanwijzing 
van een bevoegde rechter in alle betrokken staten geheel ontbreekt Oneffenheden als 
deze laatste kunnen licht voorkomen Het overzicht over de problemen is niet zodanig 
dat het mogelijk zou zijn bij de wet een volkomen sluitende regeling te scheppen D a a r 
komt bij dat de wetgevende arbeid zich niet pleegt te concentreren op de grensgevallen. 
Uit het ontbreken van een wettelijke bepaling mag de rechter dan ook geen gebod tot 
onthouding afleiden. 
2. DE ONVERBREKELIJKE V E R B O N D E N H E I D VAN DE A T T R I B U T I E MET DE 
DISTRIBUTIE 
No. 93 Attributie en distributie zijn verschillende onderwerpen. Het ligt in de rede 
te verwachten dat deze afzonderlijk zijn geregeld. 
Dit is echter niet het geval Bepalingen die zie h beperken tot attributie aan de Neder­
landse rechter zijn uitzonderlijk Rv art 127 leidt een armetierig bestaan Rv art 814 
lid 1 is een niet onbestreden novum, in de plaats getreden van BW. artt. 262 oud lid 2 
en 266 oud 
De regeling van de attributie is ingebouwd in die der disti ïbutie Tussen de beide 
onderwerpen bestaat inderdaad nauw verband De attributie van bepaalde zaken aan 
de Nederlandse rechterlijke macht behoort steeds te worden gecompleteerd met een 
regel ter aanwijzing van het bevoegde gerecht. De H R is zover gegaan r b te over-
wegen dat de attributie van rechtsmacht onverbrekelijk samenhangt met de distri-
butie van rechtsmacht en daaruit afte leiden eerstens dat er slechts attributie is voor-
zover de distributicregeling een voorziening geeft2, en voorts dat er steeds attributie is 
indien de distributieregeling een bevoegd gerecht aanwijst 3 De grond voor de stelling 
van de onverbrekelijke samenhang is voor de H R gelegen in de onaannemehjkheid 
van een onvolledige distributieregeling 4 Het argument is thans minder overtuigend. 
1. Bauer no 6, Booss p. 54. 
2. HR 24 dec 1915 NJ 1916 417,5 dec. 1940 NJ 1941 312 
3. HR 8juli 1940 NJ 1940 959 
4 Nu cassatie mogelijk is we^rns schending van het recht, is het minder bezwaarlijk de twijfel aan dit 
argument openlijk uit te spreken, Kollewijn WPNR 1968 5015 ρ 463. 
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Het is een mystificatie de wetgever aldus te beschouwen als alles voorziende en over-
ziende en te menen dat men de wetgever niet kan verdenken van het laten ontstaan 
van leemten. De wet is niet steeds volledig. Ook de Hoge Raad erkent, dat er leemten 
in de wet kunnen bestaan. Realiteitszin gebiedt dan ook zich rekenschap ervan te 
geven, dat de weigever gaarne voortbouwt op de jurisprudentie en de wetenschap en 
zich niet steeds verdiept in de vaak moeilijk voorzienbare, relatief niet talrijke inter-
nationaalprivaatrechtelijke verwikkelingen. 
No. 94. He t afleiden van de regeling der attributie uit die der distributie is een alom-
verbreid en te hardnekkig verschijnsel dan dat dit op toevalligheid of een machtswoord, 
en niet op een rationele grond zou berusten. 
Vooreerst zijn er tal van zaken die geen raakpunt hebben met een vreemde rechts-
orde. Voor deze zaken is de vraag ofwel een Nederlandse rechter en niet een vreemde 
bevoegd is tot kennisneming practisch overbodig1, slechts voor de theorie zinvol. Het 
antwoord lijdt geen twijfel. Voor deze, geheel Nederlandse zaken is de rechterlijke 
macht bevoegd tot kennisneming bij monde van het gerecht dat volgens de regels van 
distributie bevoegd is. Met deze bevoegdheid is die uit hoofde van attributie implicite 
gegeven. 
Volgens dezelfde distributieregels wordt een gerecht als relatief bevoegd aangewezen 
indien de aanhangig te maken zaken wel in belangrijke opzichten raakpunten hebben 
met een vreemde rechtsorde. De vraag of in deze een Nederlandse ofwel een vreemde 
rechter tot kennisneming is geroepen, is hier wel ter zake dienend. Een bevestigend ant-
woord eist een motivering. Deze zou als volgt kunnen worden gegeven. Het privaat-
rechtelijk rechtsverkeer overschrijdt feitelijk de landsgrenzen. Een goede ordening pas-
sende bij dit gegeven houdt in, eerstens toepasselijkheid van dezelfde regels van mate-
rieel recht en voorts beoordeling volgens dezelfde maatstaven ongeacht welke rechter 
zich moet uitspreken. Dit leidt tot de gedachte van een wereldomspannende rechter-
lijke organisatie, een 'unité juridictionnelle du globe'. In een dergelijke hypothetische 
toestand is geen plaats voor de vraag naar attributie als in deze paragraaf bedoeld. De 
Nederlandse gerechten zouden bevoegd zijn volgens de daarin geldende regels van dis-
tributie. Welnu, de wereld is verre van een unité juridictionnelle, maar dit neemt niet 
weg, dat wie zich bezint op een attributie naar redelijkheid, zou kunnen beginnen met 
aan de Nederlandse rechterlijke macht rechtsmacht te verlenen inzoverre Nederlandse 
gerechten bij een wereldomspannende rechterlijke organisatie relatief bevoegd zouden 
zijn. Voor de beoordeling van deze relatieve bevoegdheid komen die Nederlandse 
distributieregels in aanmerking die van toepassing zijn op zuiver Nederlandse zaken. 
Het is aannemelijk, dat de in de onbevangenheid van een 'splendid isolation' van de 
Nederlandse rechtsorde gestelde distributieregeling is gebaseerd op criteria die ook 
voor een attributieregeling een grote rationele waarde hebben, een hoog gehalte aan 
werkelijkheidsgetrouwheid.2 De stelling van de onverbrekelijke band van de attributie 
met de distributie vindt hierin een rationele grond. Haar geldigheid reikt niet verder 
1. Evenzeer als de vraag naar het volgens enige verwijzingsregel toepasselijke recht. 
2. Zeer helder: Bauer no. 41. Erkend zij dat de rationele grond van de distributieregels, te presumeren 
opgrond vaneen hardnekkige traditie, soms moeilijk is aan te geven. Vgl. Von Mehren-Trautman 1965 
p. 558-559. Vgl. over uitgangspunten van de bevoegdheidsregeling van het EEG-Verdrag van 27 sept. 
1968 het Rapport van P. Jenard, ТгЪ. 1969 η ° · Ι 0 1 Ρ· 47 ε·ν·> ш n e t bijzonder p. 66. 
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dan de zojuist bedoelde distributieregels. M e n vindt die gedachte reeds bij Josephus 
J i t t a 1 : 'Toch is er verband tusschen de internationale jurisdictie en de gewone distri­
butie van rechtsmacht omdat bij beiden het beginsel geldt dat die rechters behooren 
te worden aangewezen die het best in staat zijn over het geschil te oordcelen', en bij 
H a a n 2 : 'juist die feiten en oms'andigheden, aan welke de wetgever in de nationale 
sfeer de bevoegdheid heeft vastgeknoopt, (zijn) in het algemeen genomen, ook in de 
internationale orde, redelijke grondslagen Van bevoegdheid'. 3 
Een aantal wettelijke bepalingen waarbij de relatieve bevoegdheid wordt geregeld, 
is primair distributieregel en secundair attributieregel. Deze bepalingen worden hier­
onder primair distributieve regels genoemd. 
3. DE W E T T E L I J K E B E P A L I N G E N 
No. 95 Een wereldomspannende rechterlijke organisatie ontbreekt. Een rigoureuze 
afleiding van de attributie uit de regeling der distributie zou deze werkelijkheid mis­
kennen. Realiteitszin is geboden bij de regeling van de attributie. Denkbaar is dat de 
attributie nu eens te ruim, dan weer eens te eng zou uitvallen, indien deze strict werd 
bepaald met behulp van de primair distributieve regels. Dit is de wetgever niet ont­
gaan. Tal van bepalingen zijn aanwijsbaar die in een toestand van volkomen isolement 
van het rechtsverkeer in Nederland geen enkele zin zouden hebben. 4 Dergelijke be­
palingen, hoezeer ook een bepaald Nederlands gerecht relatief bevoegd verklarende, 
zijn primair attributieregel en secundair distributieregel Deze bepalingen worden 
hieronder primair attributieve regels genoemd. Josephus J i t ta 5 miskent, ontkent zelfs, het 
attributief karakter van deze voorschriften. Volgens hem is er in onze wet een leemte 
ten aanzien van de jurisdictieregeling De wet heeft echter in die regels bewust beslist 
ten gunste van een verruiming van de attributie en deze beslissing gegoten in, en ge­
completeerd met, een distributieregel.* Het bestaan van deze wettelijke voorzieningen 
is een wettelijk argument tegen de onverbrekelijke band van de attributie met de 
distributie ' De distributie is hier juist omgekeerd aangehaakt a a n de attributie. 
1. Preadvies NJV. 1888.58, zie ook Kosters 1914p 5 
2. Diss p. 41 
3. Batiffol 1967 no 669, 686 en bundel De conflictu legum 1962 p. 65-66 
4 BW oudartt. 78a, 204hd 2, 262, K.artt. 543,56g hd 2, 750,946,950 10 569, 1576; Faill art. 2 Rv. 
97a, 125k leden 2 en 3, 125h lid ι en 2, art 126 lid 2 en 3, art. 767 10 764, 798 lid 2, 804, 828a lid 4, 
869, 935, 947 Handelsnaamwet art. 6 lid 2, Merkenwet art 3 bis, Grootboekwet 1913 art 2O, 70, 82; 
WetLevensverzekenngsbednjf 1922, art 20 lid 2 e v. Wet Schadeverzekeringsbedrijf 1964, art 15,16,19. 
Uitvoeringswet Curateleverdrag art 1 en 2 (vervallen), Uitvoeringswet Rechtsvordenngsverdrag 1905 
art 27, Uitvoeringswet Rechtsvordenngsverdrag 1954 art. 22, Algemene Bijstandswet art 62 lid 2. 
5. IPR 1916 164-165. 
6 Bauer no 35, 36 
7. Soms lijkt een wettelijke voorziening te ontbreken, waar een regel van relatieve competentie minder 
geëigend is voor toepassing als regel van attributie, bijv Rv. art. 157b lid 1 Voorts, indien de lagere 
rechter rechtsmacht niet gegeven acht en dit oordeel in hoger beroep wordt verworpen, rijst een vraag 
waarop de leden 2, 3 en 4 geen antwoord geven - in zoverre is het artikel onvolledig - nl. of de zaak naar 
de lagere rechter moet worden teruggewezen Aldus Hof 'sHage 9dec 1959 NJ i960 352 en Hof 's Bosch 
10 april 1969 NJ 1970 6 Anders echter Hof's Hage 28 nov. 1968 NJ 1969 484 voor wat betreft de rechts-
macht uit volkenrechtelijk oogpunt. Rv. art. 157b laat ook de rechtsmacht in staatsrechtelijke zin, Hoofd-
stuk II, geheel buiten beschouwing 
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Voskuil heeft hier helaas aan voorbijgezien, zodat hij onverkort vasthoudt aan de regel 
van de onverbrekelijke verbondenheid van de attributie met de distributie.1 
No. 96. Niet steeds heeft de wetgever zorg gedragen voor de completering van een 
zuiver attributieve regeling met een distributieregel. De Hoge Raad zegt over Rv. art . 
1272 'dat he t in art. 127 uitgesproken beginsel van overdaging de onmisbare nadere 
regeling niet heeft gevonden'. Hij nam niet de vrijheid zelf een regel te stellen, zoals 
hij vaker heeft gedaan ter opvulling van een leemte in de regels van relatieve bevoegd-
heid.3 De interpretatie die de Hoge Raad gaf van Rv. art. 127 berust op een beleids-
beslissing. De onverbrekelijke samenhang van de attributie met de wettelijke regeling 
van de distributie berust niet op een wettelijke norm, zij geeft slechts een rationeel be-
ginsel weer. De Hoge Raad had de keuze tussen restrictieve uitleg in overeenstemming 
met het beginsel en een ruime uitleg in afwijking daarvan, maar in overeenstemming 
met de bedoeling van de wetgever. In gewone4 dagvaardingszaken6 komt aan de Ne-
derlandse nationaliteit dus geen betekenis toe als grondslag van rechtsmacht voor de 
Nederlandse rechter. 
No. 97 Naast primair distributieve, primair attributieve en zuiver attributieve be-
voegdheidsregels komen zuiver distributieve bepalingen voor G Hieronder worden ver-
staan die bepalingen waarvan met enige zekerheid vaststaat dat de wetgever de attri-
butie bewust in het vage heeft gelaten Het zijn de bepalingen waarin wordt voorzien 
in de relatieve bevoegdheid van een Nederlands gerecht voor alle denkbare gevallen, 
ook voor die welke op generlei wijze in betrekking staan tot de Nederlandse rechtsorde. 
Het is in strijd met de rede aan te nemen, dat de wetgever heeft gewild dat ook in deze 
laatste gevallen de Nederlandse rechter bevoegd en gehouden is tot kennisneming van 
een verzoek, op straffe van zich schuldig te maken aan rechtsweigering 7 
No. 98 Het belangrijkste voorbeeld is Rv. art. 429c. Het eerste lid luidt als volgt: 
Bevoegd is de rechter van de woonplaats ofbij gebreke van een woonplaats in Nederland, van het 
weikehjk verblijf van de verzoeker, ^ijn er meer verzoekers6, dan is bevoegd de rechter van de 
woonplaats van ieder van de verzoekers, onderscheidenlijk van het werkelijk verblijf van ieder van 
de verzoekers. Ontbreekt een woonplaats of weikehjk verblijf in Nederland dan is de rechter te 
's-Gravenhagebevoegd In de Memorie van Toelichting werd hierbij opgemerkt: 'Uit het 
in het artikel bepaalde vloeit met voort, dat de volgens deze bepaling bevoegde rechter 
zich ook steeds gerechtigd mag achten van het verzoek kennis te nemen. Het artikel 
1. Diss no. 14, 28, 31, 80. In No. 18 heeft hij het onderscheid binnen handbereik. 
a 5 dec. 194.0 NJ.ig4i 312 
3. Zie boven no 90. 
4 No 10-13, I 2 7 
5 HR 20 febr 1891 W 5995. slechts zaken betreffende peisonele vorderingen· Rv art. 127 is in ieder 
geval geen belemmeringen in andere zaken Code Civil art 14 is ook toegepast en matière gracieuse: 
T n b . Nancy 26 oct. 1943 S 1946 2 I note Nibo>et, Ponsard R 1966 673, Bauer no 64, 65, Batiffol 1959 
no 687 Recentelijk Ponsard R 1970307-308 
6 Pro memorie moeten nog vermeld worden de bijzondere bepalingen van attributie binnen de Neder-
landse rechterlijke organisatie als bedoeld m no 77 De rechtsmacht van de Nederlandse rechter in de 
zaken waarop die bepalingen betrekking hebben, vindt hierin geen begrenzing. 
7. Voskuil diss, no 31 (ρ go) m b t. Rv. art. 957 en 970. Zie echter ook ρ 178 noot 3 
8. Funke, NJB 1966.684. 
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bedoelt niet de attributie van rechtsmacht te regelen Met name m zaken waarin de 
verzoeker geen woon- of verblijfplaats in Nederland heeft, zal de in het artikel meer 
subsidiair bevoegd verklaarde rechter te 's-Gravenhage zich er rekenschap van moeten 
geven of het verzoek voldoende aanknoping met de Nederlandse rechtssfeer biedt om 
tot de slotsom te komen dat de Nederlandse rechter uit internationaal oogpunt bezien, 
rechtsmacht heeft ' 
Voor wat betreft Rv art 42gc werd dus reeds in de Μ ν Τ de samenhang tussen 
attributie en distributie verbroken De laatste zin is zeer voorzichtig geformuleerd De 
woorden 'Met name' geven aan de stelling van de zin een ruimer toepassingsgebied 
dan het 'met name' genoemde, ook de rechter van de woonplaats en die van het verblijf 
zullen de rechtsmacht uit het oogpunt van attributie hebben te toetsen Woonplaats 
of verblijf in Nederland is niet noodzakelijk een voldoende aanknoping met de Neder­
landse rechtssfeer Rv art 429c geldt en gaat gelden voor verzoeken van allerlei in­
houd De attributie van rechtsmacht wordt niet in detail geregeld Volstaan werd in 
de Memorie van Toelichting met een zeer vage n o r m : voldoende aanknoping met de 
Nederlandse rechtssfeer De rechter te 's-Gravenhage zal niet anders kunnen dan zich 
een discretionaire bevoegdheid toekennen inzake rechtsmacht Het lag in de rede, da t 
ook de rechters die op grond van de woon- of verblijfplaats worden geadieerd, een 
discretionaire bevoegdheid zouden hebben ten aanzien van de attributie x De wetge­
ver is op dit punt onzeker en niet bij machte een regel te geven De woorden ' m e t 
name' in de Toelichting bevestigden dat reeds Funke drong er terecht op aan, da t 
de wet toch zelfde attributie zou regelen, desnoods met de vage norm 'voldoende aan­
knoping met de rechtssfeer van Nederland' Dit klemt temeer omdat art 429c geldt 
voor alle zaken die met een verzoekschrift moeten worden ingeleid tenzij uit de wet 
het tegendeel voortvloeit, art 429a Bij een daartoe strekkend amendement-Geurtsen 
с s is een tweede lid aan Rv art 429c toegevoegd, luidende Aan de rechter komt geen 
rechtsmacht toe, indien hel verzoek onvoldoende aanknoping met de rechtssfeer van Nederland heeft. 
No 99 Rv art 429c heeft een voorgeschiedenis in bepalingen van hetzelfde type, en 
wel in Rv artikel 957 en 970 en BW art 417 lid 2 zoals dit luidde van 1906 tot 1947 2 
Rv art 970 lid 1 maakte deel uit van de Wet van 26j 'anuan 1956 S 42 tot regeling 
van de adoptie 3 De bepaling was gelijkluidend aan de tekst van het wetsontwerp 4 D e 
attributie heeft niet de aandacht gehad in de Memorie van Toelichting I n het Voor­
lopig Verslag wordt slechts gevraagd waarom de rechtbank te Amsterdam en niet d i e 
te 's-Gravenhage subsidiair bevoegd wordt verklaard Het antwoord hierop is echter 
van belang in de Memorie van Antwoord wordt gesteld Het lijkt hem daarentegen 
wenselijk in art 970 Rv aansluiting te zoeken bij de regels die de bestaande artikelen 
956 en 957 Rv voor de bepaling van het forum geven 
Rv art 957 stamt uit de Kinderwetten van 1947 De tekst was gelijk aan art 962 
1 Aldus ook Funke, NJB 1967 864-О65, die zich terecht mede beroept op de Memorie van Toelichting 
van de Invoeringswet BW I ad Rv art 882 
2 Anders dan Rv art 429c lid 1 dat de woonplaats van de verzoeker voorop stelt, noemen deze oudere 
artikelen eerst de woonplaats van de betrokken minderjarige 
3 Lid 1 luidde tot I jan 1970 Het verzoek tot het uitspreken van adoptie wordt schriftelijk, met redenen 
omkleed, ingediend bij de arrondissementsrechtbank van de woonplaats van het kind of bij gebreke 
hiervan van zijn laatste woonplaats, ofbij gebreke hiervan, bij de rechtbank te Amsterdam 
4 12 juli 1954 (no 3530), Minister Donker 
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van het Wetsontwerp van 10 april 1937. In de Toelichting hierbij wordt opgemerkt: 
'Dit artikel komt overeen met art. 417 BW.lid 1 in fine en lid 2 BW.1 Nieuw is echter de 
bepaling onder c.' In de tekst van Rv. art. 957 is die bedoeling niet nauwkeurig uitge­
werkt. Zowel onder a als onder b ontbrak de toevoeging 'binnen het Koninkrijk', zodat 
volgens de letter van de bepaling, in strijd met de bedoeling en in afwijking van BW. 
art. 417 (oud), geen Nederlandse kantonrechter bevoegd was, indien vaststond dat de 
minderjarige woonplaats, of laatste woonplaats, had in het buitenland. 2 
Hetzelfde gebrek vertoonde de redactie van Rv. art. 970 lid 1. De bedoeling was 
stellig, dat onder woonplaats werd verstaan woonplaats in Nederland. 3 De rechtbank 
Amsterdam 4 heeft Rv. art. 970 lid 1 verstaan volgens de bedoeling van de wetgever en 
de adoptie uitgesproken van kinderen die in het buitenland woonplaats in de zin van 
het BW. hadden. 
Bij de Invoeringswet BW. I is de tekst van Rv. art. 957 en Rv. art. 970 lid 1 in over­
eenstemming gebracht met de oorspronkelijke bedoeling (en voorts gewijzigd in die 
zin, dat de rechter van de laatste woonplaats (in Nederland) niet meer subsidiair be­
voegd zal zijn). 
BW. art. 417 lid 2 (oud) stamt uit het Wetsontwerp van Gort van der Linden. Het 
maakt deel uit van de Kinderwetten 1901 S. 62. I n de Memorie van Toelichting vindt 
m e n
5
: O p het voorbeeld der Staatscommissie is tevens voorzien in het geval dat de 
minderjarige geen woonplaats heeft binnen het Rijk, terwijl bovendien thans ook in 
het oog is gehouden het geval dat de woonplaats van den minderjarige niet bekend is. 
I n het Verslag wordt over rechtsmacht niet gerept, evenmin in de Memorie van Ant­
woord. Het Gewijzigd Ontwerp en het Nader Gewijzigd Ontwerp leveren evenmin 
iets op. De bewerkers maken slechts de volgende kanttekening : 'Het nieuwe tweede lid 
vult eene leemte aan welke zich in de oude wet doet gevoelen. Wel besliste de H R 
8 mei 1888 W. 5633 dat indien de voogd zijne woonplaats naar het buitenland heeft 
overgebracht en de voogdij dientengevolge is opengevallen, de rechter van de woon­
plaats van de toeziende voogd bevoegd is.' De bewerkers achtten het argument hier­
voor uit BW. art. 431 echter zwak. Nergens blijkt, dat men zich er rekenschap van 
heeft gegeven, dat de kantonrechter te Amsterdam niet een voogd dient te benoemen 
over alle minderjarigen in deze wereld wier voogdij openstaat. 8 Een beperking van de 
attributie dringt zich ook hier op. De wet spreekt zich niet uit. De 'onmisbare nadere 
regeling' zal de rechter zelf moeten formuleren om de afwijzing van onnodig werk te 
kunnen rechtvaardigen. De bepaling had de verdienste niet meer te verhinderen dat 
1. BW. art. 417 (oud) lid 1 : De benoeming van eenen voogd geschiedt op het verzoek van de bloedver­
wanten van den minderjarige, van zijne schuldeischers, of andere belanghebbende partijen, of zelfs 
ambtshalve door den kantonregter der woonplaats van den minderjarige. Lid 2 : Indien de minderjarige 
geen woonplaats heeft binnen het Koningrijk, of indien zijne woonplaats niet bekend is, geschiedt de 
benoeming door den kantonregter van zijne laatste woonplaats aldaar, en indien ook deze ontbreekt 
door den regier van het eerste kanton te Amsterdam ; alles behoudens de bepalingen der Wet van 25 juli 
1Θ71 Stb. no. 91, laatstelijk gewijzigd bij de Wet van 7 juni 1905 Stb. no. 203. 
2. Hof A'dam 11 mei 1967 NJ.1968.23. 
3. Zie M.v.T. Invoeringswet BW I ad Rv. art. 970 nieuw. 
4. 7 april 1964 NJ.1965.213 (woonplaats in Venezuela), zie ook Rb. 's Hage 29 dec. 1964 NJ.1966.142 
(woonplaats in Venezuela, laatste woonplaats in Nederland 's Hage). 
5. De Vries en Van Tricht, Geschiedenis der wet op de ouderlijke macht en de voogdij (6 februariig6i 
Stb. no. 62), Groningen 1903, tweede deel p. 55. 
6. Vgl. ook Besluit voogdijregister 26 nov. 1969 Stb. 526, art. 1 lid 2. 
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een Nederlandse rechter over een Nederlandse minderjarige, waar ter wereld deze ook 
woonplaats of verblijf heeft, een voogd benoemde. Slechts een belemmering werd weg­
genomen voor het aannemen van rechtsmacht waar zulke dienstig was gebleken. 
Rv. art. 957 en 970 zijn tot stand gekomen zonder dat de attributie van rechtsmacht 
onderwerp van discussie is geweest. De uit het oogpunt van distributie meest subsidiair 
bevoegde kantonrechter of rechtbank, thans die te 's-Gravenhage, dient mitsdien zelf 
te beslissen of de bij hem aanhangig gemaakte zaken voldoende aanknoping met Ne­
derland hebben om rechtsmacht te rechtvaardigen. 1 
No. 100. De wetsgeschiedenis van de besproken bepalingen levert geen antwoord op 
de vraag of ook de rechter van het werkelijk verblijf daarin slechts een regel van distri­
butie of ook een regel van attributie moeten lezen. Het feit dat een minderjarige van 
vreemde nationaliteit in Nederland werkelijk verblijf heeft levert een niet 'voldoende 
aanknoping met de Nederlandse rechtssfeer' op om de Nederlandse rechter rechts­
macht toe te kennen voor een ingrijpende operatie als adoptie. Het is zeer wel mogelijk 
gevallen te bedenken, waarin het minder opportuun is dat een Nederlandse rechter 
genoodzaakt zou zijn uit de regel van distributie de attributie van rechtsmacht af te 
leiden. Een argument uit de wet ten gunste van een discretionaire bevoegdheid ook 
hier is het volgende. Uit het geheel van de bepalingen blijkt dat de wetgever slechts 
heeft willen voorkomen, dat de distributieregeling ooit ontoereikend zou zijn voor een 
geval waarin klaarblijkelijk een voldoende aanknoping met de Nederlandse rechtssfeer 
aanwezig is zodat rechtsmacht van de Nederlandse rechter geboden is. En voorts heeft 
hij, blijkens de meest subsidiaire bevoegdheid van de rechter te Amsterdam, thans te 
's-Gravenhage, zich niet gewaagd aan het formuleren van een criterium. 
Het ligt nu voor de hand zich afte vragen, of de primair bevoegde rechter ook een 
discrétionnaire bevoegdheid heeft ten aanzien van de attributie. De vraag is dan deze: 
vloeit uit de wet voort, dat de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft in alle gevallen 
waarin een minderjarige over wie de voogdij openstaat of die voorwerp is van een 
verlangen tot adoptie, woonplaats heeft in Nederland? Er is geen enkele aanwijzing 
dat de wetgever in deze heeft gedacht aan grensgevallen. Men denke aan minderjarige 
kinderen van vreemde ouders die enige jaren in Nederland wonen in verband met de 
betrekking van de vader en welke ouders door een ongeval om het leven komen. Die 
kinderen behouden woonplaats in Nederland, BW. art. 12 lid 3. Moet de Nederlandse 
rechter desverzocht voorzien in de voogdij, ook dan als deze kinderen hun opvoeding 
genoten en genieten in hun vaderland en geen enkele relatie met Nederland onder-
houden? Moet de Nederlandse rechter desverzocht kennis nemen van een verzoek tot 
adoptie gedaan door zodanige personen, ook dan als het kind niet van Nederlandse 
afkomst is? Het ligt in de rede ook hier enige mate van discretionaire bevoegdheid te 
erkennen, en wel met dezelfde argumenten als aangevoerd ten gunste van een zoda-
nige bevoegdheid van de meer subsidiair bevoegde rechters. Dit past ook bij het 
nieuwe tweede lid van Rv. art. 429c. Hoe meer subsidiair bevoegd de rechter is uit 
I. T.a.v. Rv. art. 970 stellen Schultsz, preadvies NVIR. ідбі (Mededelingen no. 45) p. 37, en Kollewijn, 
WPNR.1960. 4636, 1961.4682 het vereiste van een redelijke aanknoping, van verbondenheid met Neder­
land. Kollewijn eist voor deze verbondenheid de Nederlandse nationaliteit, woonplaats of verblijf. Zie 
ook WPNR.1966.4927 p. 484. Schultsz wil minder streng zijn, WPNR.1960.4612 p. 13 ('belang'). Zie 
ook Verheul diss. no. 75 (p. 178 noot 3) en stelling diss. IV. 
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het oogpunt van distributie, des te meer discretionaire bevoegdheid. De rechter van 
de woonplaats zal moeten motiveren waarom hij geen rechtsmacht aanneemt : die te 
's-Gravenhage, als de laagste in de rij, waarom hij zulks wel doet. 
Het tweede lid van Rv. art. 429c zal ook als de nieuwste ontwikkelingsphase moeten 
worden beschouwd van de artikelen 957 en 970. Art. 429c is historisch daaruit voort­
gekomen. Art. 957 en 970 lid ι zijn derhalve als zuiver distributieve bepalingen aan 
te merken. 
No. 101. Verschillende nieuwe wettelijke bepalingen bouwen voort op Rv. art. 429c. 
BW. art. 9 lid 2 tweede zin betreft het verzoek van de man, aan de van hem uit de 
echt gescheiden vrouw de bevoegdheid te ontnemen de geslachtsnaam van haar m a n 
te voeren. De woonplaats in Nederland van de vrouw is aanknopingspunt voor de 
relatieve competentie. Subsidiair gelden de aanknopingspunten van Rv. art. 429c: 
woonplaats of verblijf in Nederland van de verzoekende man, tenslotte 's-Gravenhage. 
Rv. art. 798 betreft verzoeken inzake huwelijksgocderenrecht. Ook hier geldt de 
woonplaats in Nederland van de andere echtgenoot als primair aanknopingspunt en 
is overigens Rv. art. 429c van toepassing. Voor het verzoek tot goedkeuring van tij­
dens het huwelijk te maken of te wijzigen huwelijkse voorwaarden, BW. art. n g , 
geldt Rv. art. 429c rechtstreeks.1 
Rv. art. 882 betreft de bevoegdheid in zaken van curatele. De woonplaats in Neder» 
land en het werkelijk verblijf aldaar van de patiënt gelden boven de aanknopings-
punten van Rv. art. 429c die de verzoeker betreffen.2 3 
No. 102. In andere wettelijke bepalingen, die eveneens voorzien in een relatieve be-
voegdheid voor alle denkbare gevallen, wordt geen aansluiting gezocht bij Rv. 
art . 429c. 
B.W. art. 4 lid 4 betreffende voornaamswijziging maakt bevoegd de rechtbank in 
welker rechtsgebied de geboorteacte in de registers van de burgerlijke stand is opge-
nomen, of de rechtbank te 's-Gravenhage voor het geval van geboorte buiten Ne-
derland.4 
BW.' art. 39 lid 1 betreffende de toestemming van de kantonrechter tot het aangaan 
1. M.v.T. Invoeringswet BW. I, Funke NJB.1g67.866 en noot 1. 
2. Het artikel is zo ruim gesteld, dat voor de toepassing van Curateleverdrag 1905 art. 2 de eerste twee 
artikelen van de Uitvoeringswet 1909 overbodig zijn geworden: vervallen bij de Invoeringswet Hoofd-
stuk 4 Art. XXVII Stb. 1969.258. 
3. Het in extremis aan Rv. art. 429c toegevoegde tweede lid geeft aanleiding tot de vraag in hoeverre 
daardoor het karakter van de voormelde drie artikelen is gewijzigd. Uit de Memorie van Toelichting op 
de Invoeringswet BW I, blz. 47, 55 blijkt dat het tweede lid slechts de bedoeling van de wetgever ook ten 
aanzien van Rv. art. 798 en 882 verduidelijkt. Zij werden van stonde af beschouwd als zuiver distributief 
voor zover de verwijzing naar Rv. art. 429c betreft. Hetzelfde zal moeten worden aangenomen voor BW. 
art. 9, ofschoon de memorie daarover zwijgt. Voor het overige moeten deze artikelen worden aange-
merkt als primair distributief. 
4. In de bevoegdheid van de Haagse Rechtbank is voorzien bij de Invoeringswet BW. I. Uit de memorie 
van toelichting bij deze wet, blz. 4, blijkt dat deze voorziening beoogt te verzekeren, dat steeds een Neder-
landse rechter bevoegd zal zijn wanneer de voornaamswijziging wordt beheerst door Nederlands recht. 
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van een huwelijk door een minderjarige of een onder curatele gestelde geeft een regel 
die naast Rv. art. 429c overbodig is.1 
BW.'ar t . 40g lid 1 betreffende bewind ingeval van afwezigheid maakt de verlaten 
woonplaats van de afwezige tot aanknopingspunt. Voor alle overige gevallen is de 
rechtbank 's-Gravenhage bevoegd.2 
BW. art. 413 lid 1 betreffende de verklaring van rechtsvermoeden van overlijden 
geeft dezelfde regel als BW. art. 409. 
Rv. art. 320a lid 1, ingevoerd bij de Wet van 3 jun i 19653, wijst een rechtbank aan 
voor alle gevallen waarin gebruik wordt gemaakt van de in K. art. 740a omschreven 
bevoegdheid tot beperking van de aansprakelijkheid uit hoofde van schade ontstaan 
bij de exploitatie van een schip. De rechtbank zal slechts een beschikking kunnen geven, 
indien K. art. 740a4 van toepassing is. Over het toepassingsgebied bestaat echter geen 
eenstemmigheid.5 De M.v.T. ad Rv. art. 320a stelt: 'Geschillen omtrent de vraag 
welke rechter bevoegd is, moeten onmogelijk worden gemaakt. ' Vandaar een distri-
buticregeling voor alle gevallen. De subsidiaire bevoegdheid van de rechtbank Rotter-
dam wordt gegeven voor zaken met betrekking tot niet-Nederlandse schepen, of-
schoon de - niet gemotiveerde - verwachting wordt uitgesproken dat het waarschijnlijk 
slechts zelden voorkomt dat met betrekking tot een dergelijk schip hier te lande een 
procedure tot beperking van aansprakelijkheid wordt gevoerd. Uit deze toelichting 
blijkt weer, dat de wetgever de distributieregeling uitbouwt ter voorziening in de 
gevallen waarin attributie gewenst is, maar geenszins uitgaat van de gedachte dat de 
attributie zover reikt als de distributie. De vraag of een Nederlandse rechter bevoegd 
is wordt niet aangeroerd. 
Rv. art. 804 maakt voor alle gedingen tot opheffing van de gemeenschap van goe-
deren tussen echtgenoten de president van een Nederlandse rechtbank, en ook - ge-
zien art. 806 lid 2 - een rechtbank, bevoegd. Deze bepaling geldt ook voor een geding 
tot opheffing van een deelgenootschap, Rv. art. 813. Zij wijkt zonder goede grond af 
van Rv. art 798 lid 2. 
Rv. art. 960 verklaart de art. 957, 958, 959 van toepassing op de benoeming van een 
bijzondere curator op grond van BW. art. 199, 226, 250, 284, 313, ter vervanging van 
het bepaalde in BW. art. 379 oud lid 1 en overigens ter aanvulling van een leemte. 
No. 103. Niet voor alle, maar wel voor zeer veel gevallen voorziet Rv. art. 947 in rela-
tieve bevoegdheid van een Nederlandse rechtbank. De bepaling betreft de ontheffing 
of ontzetting van ouders, voogden en toeziende voogden. Bevoegd is de rechtbank van 
1. De verruiming ten opzichte van BW. art. 95 oud (kantonrechter van woonplaats of, bij gebreke daar-
van, van verblijfplaats) stamt uit het Ontwerp van Meijers. De Toelichting geeft geen motivering. Even-
min de Memorie van Antwoord aan de Tweede Kamer, ter gelegenheid waarvan de tekst van art. 1.5.1.8 
enigszins is gewijzigd. De Invoeringswet had de woorden 'van zijn woonplaats . . . te's-Gravenhage' 
kunnen schrappen. Rv. art. 429c lid 2 zou dan rechtstreeks van toepassing zijn geweest. 
2. De bevoegdheid van de Haagse rechtbank is eveneens geschapen bij de Invoeringswet BW. I. In de 
memorie van toelichting blz. 39 wordt verwezen naaar de tweede alinea van de toelichting bij Rv. art. 
429c. De gedachte van deze alinea is nadien opgenomen in het tweede lid van dit artikel, zie boven no. 98. 
De soortgelijke aanvulling van BW. art. 413 bij die gelegenheid is niet toegelicht, evenmin het achter-
wege laten daarvan in BW. art. 412. 
3. Stb. 239, i.w.tr. 1 april 1966; toepassing Rb. R'dam 8 april 1969 NJ. 1969.486. 
4. Of een daarmee overeenkomende bepaling van vreemd recht. 
5. Cleveringa, Zeerecht: aanvullingen 1966 bl. 9. 
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de woonplaats hier te lande van de te ontheffen ofte ontzetten persoon of bij gebreke 
hiervan die van de verblijfplaats van de minderjarige. De eerste twee leden zijn gelijk-
luidend aan de tekst van Rv. art. 951 uit het wetsontwerp van 10 april 1937. De Toe-
lichting daarop zegt: Lid 1 bevat een nadere uitwerking van de niet in alle opzichten 
voldoende regeling det relatieve competentie, die in art. 374b lid 1 eerste zin en 438 
lid 1 BW. voorkomt.1 Ook hier blijkt dat de wetgever heeft bedoeld te voorkomen dat 
de regeling van de relatieve competentie niet toereikend zou zijn in een geval waarin 
rechtsmacht van de Nederlandse rechter is geboden, geenszins dat in alle gevallen 
waarin een relatief bevoegde rechter zou kunnen worden aangewezen, rechtsmacht van 
de Nederlandse rechter daaruit zou moeten worden afgeleid.2 Mitsdien moet ook hier 
worden geconcludeerd tot een discietionaire bevoegdheid inzake het bestaan van de 
rechtsmacht van de Nederlandse rechter. De wet geeft slechts inzoverre een norm dat 
rechtsmacht niet mag worden aangenomen indien naar de regeling der distributie 
geen rechtbank competent is. 
No. 104. De in de nos. 101, 102 en 103 genoemde artikelen zijn alle afgestemd op het 
Nederlandse materiële recht. Gelden zij ook indien vreemd recht van toepassing is? 
of moet dan Rv. art. 429c gelden? Het is weer dezelfde vraag als die besproken in 
nos. 19, 78 en 85. Wanneer de bijzondere regel niet samenhangt met de toepasselijkheid 
van Nederlands recht, zoals in BW. art. 4 lid 4 voor wat betreft de subsidiaire bevoegd-
heid, maar is afgestemd op de feitelijke constellatie waarin naar enig recht een be-
schikking moet worden gegeven, ligt het in de rede die bijzondere regel ook te volgen 
bij toepasselijkheid van vreemd recht. 
No. 105. Hieiboven is in tweeërlei opzicht aangetoond, dat de wetgever niet uitgaat 
van de gedachte dat een voor de zuiver - intern - Nederlandse verhoudingen deug-
delijke distributieregcling in alle gevallen op bevredigende wijze de dubbelfunctie van 
attributieregeling vervult. In de eerste plaats heeft hij termen aanwezig geacht pri-
mair attributieve bepalingen vast te stellen ter uitbreiding van de rechtsmacht van 
de Nederlandse rechter, en in de tweede plaats heeft hij zuiver distributieve bepalingen 
vastgesteld, eveneens ter uitbreiding van de rechtsmacht van de Nederlandse rechter 
maar stellig niet zover als waartoe deze rechtsmacht met toepassing van de stelregel 
van de onverbrekelijke samenhang van de attributie met de distributie zou reiken. De 
attributieve werking van distributieve bepalingen is daardoor onzeker geworden. 
Een driedeling dringt zich op met betrekking tot bepalingen die de gestalte hebben 
van een regel van relatieve competentie. 
De eerste groep omvat die bepalingen waarvan redelijkerwijze vaststaat dat de 
distributie en de attributie beide voorwerp zijn van een opzettelijke regeling.3 Hier-
onder vallen de primair attributieve bepalingen en sommige andei e bepalingen, waar-
van de secundair attributieve strekking vaststaat : de primair distributieve bepalingen. 
De rechter heeft zich aan die regels te houden ook op het punt van attributie. 
De tweede groep bestaat uit die bepalingen waarin de wetgever uitsluitend de 
1. Hof's Hage 30 dec. 1912 NJ.1913.343, Rb. 's Hage 5 febr. ідіз NJ.1913.344, HR 31 maart ідгі 
NJ.I92I 671. 
2. Vgl. Rb. 's Hage 5 febr. 1913 NJ.1913.344 (derde alinea vóór het dictum). 
3. Vgl. Kosters-Dubbink p. 720. 
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distributie opzettelijk heeft geregeld en de attributie bewust in het vage heeft gelaten, 
gezien de wetsgeschiedenis of de bepalingen zelf. De rechter heeft hier volgens de be-
doeling van de wetgever een discretionaire bevoegdheid op het punt van de rechts-
macht van de Nederlandse rechter. 
Tenslotte de derde groep: 1 egels van distributie waarvan niet redelijkerwijs vast-
staat dat daaibij ook het vraagstuk van de attributie in het oog is gevat. Wij menen1 , 
dat het de rechter ook hier vrijstaat te beoordelen of aan de Nederlandse rechter 
rechtsmacht toekomt. Dit is niet in strijd met het systeem van de wet, althans met de 
ontwikkelingslijnen van de wetgeving. Van een systeem kan moeilijk worden gespro-
ken. De wetgever heeft, juist in recente wetten, herhaaldelijk primair attributieve be-
palingen vastgesteld evenals zuiver distributieve bepalingen. Hij geeft allerminst blijk 
van een grote visie op het vraagstuk van de attributie en evenmin van een grote bedil-
zucht: veeleer sticeft hij ernaar incidenteel de rechtsmacht zeker te stellen of ruimte 
te scheppen voor het aannemen van rechtsmacht. Het probleem is niet rijp voor een 
regeling uit cen stuk : het zal w ellicht nooit geschikt blijken voor een concrete regeling. 
Het is dan ook onjuist te menen, dat de rechter die de grenzen van de attributie zonder 
aarzeling afleidt uit de distributieregeling aansluit bij het systeem van de wet2 en de 
wel gegeven attributieregels. Ter gelegenheid van de invoering van BW I is de regeling 
van de relatieve competentie voor tal van onderwerpen zonder enige motivering uit-
gebouwd. Dit wijst erop, dat in het verleden uit de beperking van de regeling der 
distiitutie zender goede grond de wil van de wetgever tot een beperking van de attri-
butie is efgeleid. Er is geen sprake van een na veel wikken en wegen besloten koers-
wijziging. Gebleken belemmeringen werden slechts opgeruimd. Achteraf kan dus 
worden aangenomen, dat de rechter rechtsmacht eventueel had mogen aannemen 
ook wanneer de relatieve competentie ontoereikend was. Dit zou niet in strijd met de 
wet zijn geweest. De wet kan moeilijk volledig zijn. Internationaalprivaatrechtelijke 
complicaties zijn vaak uiterst moeilijk te voorzien. Hier geldt 'la nécessité d 'un cas 
concret et d 'une décision de la jurisprudence pour rendre palpables aux commen-
tateurs les conséquences de positions déterminées'3 op overeenkomstige wijze voor de 
wetgever, en a fortiori op het terrein van de vrijwillige jurisdictie dat ook in het interne 
recht nog onoverzichtelijk is. De mate van onvoorzienbaarheid van een geval is van 
invloed op de vrijheid van de rechter tot het aanvullen van de leemte waarop de on-
voorzienbaarheid betrekking heeft. Aldus ook Langemeijer als AG in zijn conclusie 
vooi H R 22 sept. 1955 NJ.1955.680 (in casu was die onvoorzienbaarheid zijns inziens 
echter niet aanwezig).4 
4 . DE J U R I S P R U D E N T I E VAN DE HOGE RAAD 
a. Contentieuze jurisdictie 
No. 106. De leer van de Hoge Raad dat de attributie van rechtsmacht onverbrekelijk 
samenhangt met de distributie van rechtsmacht wordt gelezen in een reeks arresten. 
1. Vgl. conclusie PG. Langemeijer voor HR 16 nov. 1962 NJ.1965.117. 
2. Ten onrechte dan ook zeggen Kosters-Dubbink p. 728, dat niet ontkend kan worden 'dat art. 127 Rv. 
niet geheel in het stelsel der wet past'. 
3. BatirTol note sous Cass. 12 mei 1959 R.1960.62-66 (66). 
4. Kosters-Dubbink p. 725. 
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De Hoge Raad geeft hiervoor als argument1 dat 'het onaannemelijk is dat de wet aan 
de rechterlijke macht in het algemeen de kennisneming van zekere vorderingen zou 
opdragen, ten aanzien waarvan iedere rechter voor wien werd gedagvaard, zich op de 
vordering van den gedaagde onbevoegd zou moeten verklaren'. Een goede regeling 
van een en ander houdt inderdaad in, dat de distributieregeling voorziet in alle ge-
vallen waarin aan de Nederlandse rechter rechtsmacht toekomt. Van een aantal regels 
kan ook worden aangetoond, dat zij, hoezeer in de vorm gestoken van een regel van 
relatieve bevoegdheid, secondair of zelfs primair attributief zijn. Van een aantal an-
dere regels staat echter vast dat zij niet attributief zijn: de attributie is opzettelijk in 
het vage gelaten, terwijl anderzijds is gebleken dat de wetgever eerder bezorgd is voor 
een te eng dan voor een te ruim uitgemeten rechtsmacht: belemmeringen voortsprui-
tende uit een ontoereikende distributieregcling worden onvervaard opgeruimd. De 
wetgever heeft zelf het argument van de Hoge Raad ondergraven. De distributie is 
niet nauwkeui ig op de attributie afgestemd. De rechtsmacht van de Nedei landse rech-
ter reikt soms minder ver, soms verder, dan met behulp van de stelling van de onver-
brekelijke samenhang kan worden afgeleid uit de wettelijke regels inzake de relatieve 
competentie. 
De jurisprudentie is in het bijzonder van belang voor de vraag of de bovenbedoelde 
derde groep van distributieregels een richtlijn inhoudt voor de attributie. 
No. 107. Opmerkelijk is nu, dat de arresten die gemeenlijk worden vermeld meren-
deels betrekking hebben op de eerste groep van bepalingen. 
Vier arresten, die van 24 dec. 1915, NJ. 1916.4172, 12 mei 1916NJ.1916.7283, 15 jan. 
1920 NJ.1920.181 en 20 jan. 1939 NJ.1939.569, hebben betrekking op kwesties van 
beslagrecht. In het eerste arrest kwam de vraag aan de orde of het vrecmdelingen-
beslag ook gelegd kan worden op schuldvorderingen van de schuldenaar. De Hoge 
Raad heeft daarop toen, evenals in 1939, in ontkennende zin beslist. Hij ontkwam 
daardoor aan de noodzaak een beslissing te geven op deze andere vraag, of vreemde-
lingenbeslag rechtsmacht van de Nederlandse rechter medebrengt, anders gezegd, of 
Rv. art. 767 moet worden verstaan als een primair attributieve bepaling. Deze tweede 
vraag werd in de arresten van 12 mei 1916 en 20 jan. 1939 bevestigend beantwoord.4 
Rv. art. 767 heeft voor de zuiver Nederlandse verhoudingen geen zin. Als het artikel 
een regeling van rechtsmacht inhoudt, is het dus noodzakelijk een primair attributieve 
bepaling. Deze beslissingen zijn mitsdien niet van belang, in zoverre, voor de uitleg 
van de derde groep. 
De eiser in cassatie in de zaak van 1915 woonde zelf in Buenos Aires. Hij had in 
Nederland derde-beslag gelegd op een vordering van een in Duitsland gevestigde maat-
schappij. Nu Rv. art. 767 hem geen steunpunt bood voor rechtsmacht van de Neder-
landse rechter, was hij aangewezen op een andere bepaling Hij had zich echter niet 
weten te beklagen over de schending van enige andere rechtsregel door het Hof, dat 
zich onbevoegd had verklaard. Hij bespaarde daardoor de Hoge Raad een beslissing 
1. HR 24 dec. 1915 NJ.1916.417, 5 dec. 1940 NJ.1941.312 mo. EMM. 
2. W.9933 WPNR.2440 mo. EMM. 
3. W.9995 WPNR.2440 mo. EMM. 
4. Terloops ook in HR 18 febr. 1932 NJ.1932.934; HR. 10 jan. 1958 NJ.1958.78. Vgl. Rapport Haagse 
Balie, Themis 1916.73. 
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op de vraag, of in Rv art 738 'rechter van de woonplaats' strict moet worden verstaan, 
of mag worden gelezen als de rechter die afgezien van het derde-beslag bevoegd is tot 
kennisneming van de vordering De Hoge R a a d liet dit m 1915 m het m dden, maar 
heeft in 1920 en in 1939 in laatstgemeldc zin beslist 
Het arrest van 1920 werd gewezen in een procedure tussen in Duitsland wonende 
kooplieden Er was dei de-beslag gelegd Was de Nederlandse rechter bevoegd 7 Rv. 
art 314 oud wees de rechtbank Arnhem als relatief bevoegd aan omdat in haar ressort 
de levering had plaats gevonden Het artikel, afgeschaft in 1934х, luidde als volgt 'Ds 
eischer kan te zijner keuze dagvaai den Voor den regter binnen wiens rcgtsgebied de 
verweerder woonachtig is, Voor den regter binnen wiens rcgtsgebied de verbintenis is 
aangegaan, Voor den legtcr binnen wiens regtsgebied de waar is geleverd, Voor den 
regter binnen wiens regtsgebied de betaling had moeten geschieden ' Het is behoudens 
een verduidelijking overgenomen uit de Code de procedure civile, art 420, dat op zijn 
beurt, volgens Carre 2 , bijna letterlijk de bepalingen van art 17 van titel X I I van de 
Ordonnance du Commerce (Code Savary) van 1673 weergeeft, een te grijs verleden 3 
om aannemelijk te doen zijn dat de wetgever daarin bewust tevens een regel van attri­
butie heeft gelezen Van den Honert 4 vermeldt slechts de discussie over de splitsing in 
tweeen van de zin 'Devant celui dans l'arrondissement duquel la promesse a été faite 
et la marchandise livree, ' Rv art 314 oud is een duidelijk voorbeeld van een distn-
butieregel waarvan niet vaststaat op giond van haar inhoud, haar totstandkoming, 
haar verband met andere bepalingen of anderszins, dat zij bedoeld is om zowel een 
distributieve als een attributieve functie te vervullen De Hoge Raad leidt hier de 
attributie af uit de distributie 'dat de aanwijzing van een bevoegden rechter in de 
verschillende gevallen van de artt 126 en 314 Rv van zelve medebrengt dat, bij aldien 
de daar bedoelde rechtshandelingen in Nederland plaatsvinden, de Nederlandsche 
rechter van de daaruit vooitvloeiende geschillen vermag kennis te nemen en een uit-
drukkelijk voorschnft, waarbi] hem in die gevallen rechtsmacht wordt opgediagcn, 
daartoe niet wordt vereise h t , dat het voorschrift van art 314 Rv , als algemeenen 
regel stellende, dat in zaken van koophandel ter keuze kan worden gedagvaard voor 
den rechter, binnen wiens rechtsgebied de vsaar is geleverd, dei halve ook voor hier 
te lande niet wonende vreemdelingen geldt, zoo in cemge bepaling het tegendeel niet 
is vastgesteld,' 5 De boven omschreven viaag omtrent de betekenis van Rv art 738 
werd aldus in ruime zm uitgelegd, maar dat is hier niet vanbelang Het arrest van 1920 
heeft betekenis omdat er iets wordt teruggevonden van de rationele grondslag van de 
samenhang van de attributie met de distributie Een eventuele discretionairc bevoegd-
heid van de rechter was hier overigens niet aan de orde, de Hoge Raad keerde zich 
slechts tegen een nader te noemen uitleg van Rv art 127 
Het arrest van 1939 bevestigt stellig de ruime uitleg van Rv art 738 de gewone 
rechter van de schuldenaar, de rechter die van de hoofdvordering moet kennisnemen 
1 Het keert in andere vorm terug in EFG Executieverdrag 1968 art 5 sub 1. 
2 Les lois de la procedure civile, Brussel 1841 tome III ad art 420 
3 Over een nog grijzer verleden Helene Gaudemet-Tallon, Recherches sur les origines de l'article 14 
du Code civil, contribution à l'histoire de la competence judiciaire internationale, Pans 1964 Ы 64-68, 
S F J Rau van Gameten, Regtsplcging in zaken van koophandel, diss Leiden i860 biz 56 
4 Handboek voor de burg Rv (1839) 
5 Over С proc civ art 420 Batiffol 1967 no 686 sub 3 
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- eventueel die aangewezen door Rv. art. 126 lid 3 - , is bevoegd de van-waarde-ver-
klaring van het beslag onder derden te berechten. In casu zou zulk een gewone rechter 
in Nederland ontbroken hebben, ware het niet dat alsnog vreemdelingenbeslag was 
gelegd. Over de bepalingen vallende onder de bovengenoemde derde groep als zo-
danig valt in dit arrest niets te leren. 
No. 108. Het zojuist vermelde arrest van 15 januar i 1920 NJ.1920.181 en de arresten 
van 10 januar i 1924 NJ. 1924.281, 8 juli 1940 NJ. 1940.959 en 5 dec. 1940 NJ. 1941.312 
hebben betrekking op de betekenis van Rv. art. 127. Men heeft op tweeërlei wijze ge-
probeerd gebruik te maken van dit artikel, ten nadele van de vreemdelingen: door te 
stellen dat vooraf moet zijn voldaan aan Rv. art. 127 alvorens uit de regels van distri-
butie conclusies mogen worden getrokken voor de attributie, en ten voordele van de 
Nederlanders: door te stellen dat de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft indien is 
voldaan aan Rv. art. 127, ook dan als de regels van relatieve competentie geen be-
voegde rechter aanwijzen. 
In de arresten van 1920, 1924 en 8 juli 1940 is een poging tot het eerste ondernomen. 
Deze is mislukt. Het beroep op Rv. art. 127 voor dit doel vond bij de Hoge Raad geen 
gehoor.1 Het eerste arrest slechts is thans van belang, zoals hierboven werd uiteen-
gezet. In de arresten van 1924 en 1940 ging het niet om de vraag of attributie kon 
worden afgeleid uit een distributieve bepaling van de derde groep: in beide gevallen 
deed de eisende partij een beroep op Rv. art. 126 lid 3, onmiskenbaar een primair 
attributieve bepaling. Rv. art. 127 vermag aan een vreemde eiser het beroep op Rv. 
art. 126 lid 3 niet te ontnemen. 
In het arrest van december 1940 werd beslist dat een Nederlander Rv. art. 127 niet 
te zijnen voordele kan laten werken. Kan hij geen beroep doen op een regel van rela-
tieve competentie, eventueel Rv. art. 126 lid 3, dan heeft de Nederlandse rechter geen 
rechtsmacht. Rv. art. 127 suppleert niet het tekort. Ook dit arrest is voor de derde 
groep niet van belang. 
Hetzelfde moet worden gezegd van het arrest van 18 februari 1932 NJ.1932.934. 
De procedure betrof boekingen in het Grootboek der Nationale Schuld. De partijen 
waren Duitsers die in Nederland noch woon- noch verblijfplaats hadden. De eisende 
partij had evenmin vreemdelingenbeslag gelegd, terwijl de Grootboekwet niet recht-
streeks voorzag in de behoefte aan rechtsmacht van de Nederlandse rechter voor dit 
geval. De Hoge Raad stelde nog eens voorop dat de attributie van rechtsmacht onver-
brekelijk samenhangt met de distributie. Evenals de Rechtbank en het Hof achtte de 
Hoge Raad de Nederlandse rechter onbevoegd, nu geen wettelijke bepaling een rechter 
relatief bevoegd maakte. 
De Hoge Raad overwoog ondermeer 'dat krachtens het vierde lid van dit artikel 
(nl. 77 Grootboekwet) het vonnis, waarbij de daartoe strekkende vordering wordt toe-
gewezen, het bevel inhoudt aan den directeur tot het verrichten van de in het vonnis 
aan te duiden boekingen en den wetgever bij deze regeling zeker vonnissen van den 
Nederlandschen rechter voor ogen hebben gestaan'. De Hoge Raad ging er van uit, 
dat vonnissen van vreemde rechters niet een bevel konden inhouden, dat voor de direc-
i. Evenmin in HR 8 jan. i858W.ig22 (Rv. art. 126 lid 2), HR 12 april 1861 W.2269 (Rv. art. 126 lid 2), 
HR 2ofebr. 1891 W.5995 (onroerend goed: Rv. art. 98), HR 21 juni 1901 W.7611 (Rv. art. 324). 
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teur bindend was, dat , anders gezegd, de wetgever in de Grootboekwet implicite de 
gedachte van een unité juridictionnelle du globe terzijde had geschoven. Dit houdt in 
dat de wetgever de rationele grondslag voor de stelling van de onverbrekelijke samen-
hang van de attributie met de distributie voor de materie van de Grootboekwet niet 
geldig heeft geacht. De attributie van rechtsmacht aan de Nederlandse rechter is voor-
werp geweest, in die lezing van de Hoge Raad, van een opzettelijke, zij het wellicht 
niet volkomen uitgewerkte en doordachte regeling.1 Het was dus geenszins de vraag in 
hoeverre voor het geheel interne Nederlandse rechtsverkeer geconcipieerde distributie-
regels tevens een norm voor de attributie inhouden. Het ging wederom niet over regek 
van de derde groep. 
Het arrest is echter van belang voor de uitleg die de Hoge Raad zich veroorlooft 
inzake regels van bevoegdheid en rechtsmacht. Hij gaf te kennen tot analogische toe-
passing van zodanige regels vrijheid te vinden. De bepalingen van art. 28 lid 4 en 
art. 70 leden 6 en 7 leenden zich daartoe echter niet, volgens de Hoge Raad. Hij over-
woog 'dat derhalve een algemeene regel betreffende de rechterlijke bevoegdheid, die 
ook in andere Grootboekzaken toepassing zou kunnen vinden, uit de genoemde voor-
schriften der wet niet is af te leiden'. Groter vrijheid mat hij zich niet toe. Het enkele 
gegeven, dat slechts Nederlandse vonnissen een bindend bevel kunnen inhouden, het-
geen de behoefte bewijst aan een attributicregeling die adequaat is aan deze pretentie 
van exclusieve rechtsmacht, was 'niet voldoende om voor het onderhavige geschil at-
tributie van rechtsmacht te scheppen'. 
No. 109. Een vijftal arresten inzake levensonderhoud vragen de aandacht voor enige 
bijzondere artikelen.2 BW. art. 344a, ingevoerd bij de Wet van 16 nov. 1909 Stb. 363 
en weer vervallen in 1947, werd door de opsteller van het cassatiemiddel voor het arrest 
van 15 januari 1912 W.9305 verstaan als een regel die ertoe strekt de uitoefening van 
de rechten te vergemakkelijken en de competentie te verruimen, zodat een kind dat 
niet in Nederland woonplaats heeft, toch volgens Rv. art. 97 en 126 een bevoegde 
rechter zou vinden voor een procedure tegen de in Nederland gevestigde verwekker. 
De Hoge Raad conformeerde zich echter aan de conclusie van de PG. Noyon die de 
stellige bewoordingen van de wet beslissend achtte en voorbijging aan de strekking van 
de bepaling van BW. art. 344a. Hij las het artikel als een derogerende uitzonderings-
bepaling. Attributie en distributie werden in dit arrest van vóór 1915 niet onderschei-
den. In het arrest van 25 januar i 1932 NJ. 1932.800 werd een beslissing gegeven over 
BW. art. 285c (oud). Voor het geval dat een rechtbank, die een beschikking heeft ge-
geven inzake voogdij na echtscheiding, heeft nagelaten de niet met de voogdij belaste 
ouder te bevelen een bepaald bedrag voor het onderhoud van de kinderen uit te keren, 
wees dit artikel als daartoe bevoegd aan: de kantonrechter binnen wiens rechtsgebied 
de kinderen woonplaats hadden ten tijde van het uitspreken van de echtscheiding. In 
het geval beslist in dit arrest was de echtscheiding uitgesproken in Nederlands-Indië. 
De moedervoogdes had zich nadien te 's-Gravenhage gevestigd, terwijl de vader in 
Indie was gebleven. De voogdijraad 's-Gravenhage vorderde nu van de kantonrechter 
1. Vgl. het door de HR zelf gereleveerde gebrek aan eenvormigheid tussen art. 28 lid 4 en art. 70 leden 
6 en 7. 
a. HR 9 jan. 1942 NJ. 1942.293: onderhoudsvordering van een gehuwde vrouw tegen haar in Ned. Indie 
wonende man: attributie strict afgeleid uit distributie. Zie no. 120 noot 2. 
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aldaar een bevel als bedoeld in BW. art. 285c oud. Deze verklaarde de voogdijraad 
niet ontvankelijk. Zo ook de rechtbank. Drie argumenten brachten de Hoge Raad tot 
de stelling dat BW. art. 285c 'slechts van toepassing is, indien eene echtscheiding 
door een Nederlandschen rechter is uitgesproken en door dezen in de voogdij en 
de toeziende voogdij over de minderjarige kinderen is voorzien'. Deze argumenten 
zijn de tekst van BW. art. 285c, de samenhang van dit artikel met BW. artt. 262, 284, 
285b, en voorts het feit, dat ' - in tegenstelling met andere artikelen van het BW, 
soortgelijke regelingen behelzende, eene voorziening daarbij niet is getroffen voor 
het geval die woonplaats (nl. van de kinderen ten tijde van de uitspraak) buiten 
het Koninkrijk mocht zijn gelegen'. In die niet nader genoemde 'andere artikelen' 
was dus een primair attributieve bepaling opgenomen. Deze ontbrak in BW. art. 
285c hoezeer ook gelijksoortig van inhoud. De constatering van dit ontbreken kan 
op tweeërlei wijze worden verstaan. Ofwel werd een leemte aangenomen. In dat ge-
val vraagt men zich af, waarom de Hoge Raad geen vrijheid vond tot analogische 
wetstoepassing als waartoe hij zich op 18 februari van dat j aa r bereid verklaarde, 
zij het bij monde van vijf andere raadsheren.1 Ofwel de Hoge Raad heeft in het 
ontbreken van een overeenkomstige attributiebepaling een stellige zij het wellicht 
minder gelukkige, uiting van de wetgever gezien. In deze visie zou BW. art. 285c 
dan een primair distributieve - dus secundair attributieve - regel inhouden. Hoe het 
оэк zij, de Hoge Raad heeft alleen BW. art. 285c beslissend geacht voor de attributie. 
Hij besliste niet slechts, dat de kantonrechter en de rechtbank BW. art. 285c niet 
hebben geschonden, maar dat zij de requirant terecht niet ontvankelijk hebben ver­
klaard. Uit deze zin blijkt, dat de requirant door te klagen over schending van andere 
artikelen, zoals Rv. art. 126 lid 3, toen bij de Hoge R a a d toch geen andere uitkomst 
zou hebben bereikt.2 Hij is tot zijn uitspraak gekomen niet op grond van de merites 
van de gewone distributieregel als regel van attributie, maar op grond van het ver­
band tussen BW art. 285c en de artt. 262, 284 en 285b en voorts op grond van 
soortgelijke 'andere artikelen'. 
Over de betekenis van BW. art. 280 vóór de invoering van Rv. art. 828a kreeg de 
Hoge Raad te beslissen in het arrest van 8 maar t 1934 NJ. 1934.910. De Raad van 
Justitie te Batavia had echtscheiding uitgesproken tussen een man die nadien in Indie 
was gebleven en een vrouw die nadien in Nederland was gaan wonen. De vrouw dag-
vaardde de man voor de rechtbank te Amsterdam. Deze achtte zich bevoegd. Het Hof 
stemde daarmee echter niet in. De Hoge Raad vroeg zich af, tot welke uitkomst de 
toepassing van de distributieregel van BW. art. 280 als maatstaf voor attributie zou 
leiden: 'dat, indien juist ware de opvatting van het Hof dat geen andere rechtbank 
dan deze (nl. de rechtbank die over de echtscheiding beslist) ooit tot het toekennen 
van die uitkering bevoegd is, dit zou medebrengen, dat het in dit artikel gegeven recht 
(nl. op onderhoud) slechts kon worden uitgeoefend, ingeval de echtscheiding hier te 
1. HR 18 febr. 1932 NJ.1932 дч4 (Grootboekwet-zaakl 
2. Anders Voskuil diss. no. 65. Hij \ermeldt ook nog HR 14 maart 1932 NJ.ig32 1626, wegens een op­
merking die Meijers heeft gemaakt in de noot. Deze 7011 over het hoofd hebben gezien dat in rasu rechts­
macht aanwezig was ex Rv. art. 126 lid 3, als subsidaire competentieregel. Wat daarvan ook zij. de op­
merking van Meijers, dat de HR niet ambtshalve onbevoegdheid heeft aangenomen, hoewel geen Neder­
landse rechter bevoegd is, ziet eraan voorbij, dat het cassaticmiddel zich niet keerde tegen de be\ oegdver-
klaring zodat de HR zich daarover niet kon uitspreken. V'eegens, Cassatie no. 130. 
JURISPRUDENTIE HOGE RAAD 4 7 
lande is uitgesproken, hetgeen onaannemelijk is.' Dit zou onaannemelijk zijn, omdat 
de omstandigheid dat het geding tot echtscheiding hier te lande is gevoerd op zichzelf 
onverschillig is voor het recht op onderhoud van de echtgenoot op wiens verzoek de 
echtscheiding wordt uitgesproken. De vraagstelling van de Hoge Raad is belangwek-
kend : getoetst wordt de qualiteit van de distributieregel voor de functie van regel van 
attributie. Nu onduidelijk is wat de wetgever heeft bedoeld, wordt geen poging gedaan 
die wil te construeren. Het antwoord op de vraag is echter aanvechtbaar: alsof het 
recht alleen in Nederland zou kunnen worden uitgeoefend!1 In gevallen als het onder-
havige is het antwoord bovendien onjuist, omdat een beslissing van de Nederlands-
Indische rechter in Nederland uitvoerbaar zou zijn geweest.2 Het zou meer ter zake 
dienend zijn geweest, indien de aard van de distributieregel was vastgesteld voor de 
bepaling van haar betekenis voor de attributie. Evenals BW. artt. 284 en 285 hield 
BW. art. 280 tot 1 januar i 1970 een regel in van materieel recht en een bepaling van 
attributie in de zin van I I I . Zoals BW. artt. 284 en 285 tot 1 januar i 1970, bevatte 
BW. art. 280, tot de invoering in 1934 van Rv. art. 828a, ook een speciale (dwingende) 
regel van relatieve bevoegdheid.3 De bedoeling was kennelijk, dat de rechtbank die 
over de scheiding besliste ook de daarmee verband houdende kwesties van voogdij en 
alimentatie zou afdoen. Dit ligt ook in de rede. Het is bevorderlijk voor een doelmatige 
rechtspleging. De vraag is zelfs of de attributie aan de rechtbank van de beslissing in-
zake de voogdij enige andere reden had.4 Hier ligt een verschil met BW. art. 285c (oud) : 
in dit artikel was niet dezelfde rechter bevoegd als die van de hoofdzaak. De Hoge Raad 
had nu kunnen onderzoeken of de connexiteit voor de rechtsmacht aan de Nederlandse 
rechter dezelfde betekenis heeft als voor de distributie. Een bevestigend antwoord zou 
inhouden, dat de Nederlandse rechter steeds rechtsmacht heeft inzake onderhoud in-
dien in Nederland over echtscheiding wordt geprocedeerd, en nooit, indien een niet-
Nederlandse rechter heeft kennis genomen van de vordering. Ten dele heeft de Hoge 
Raad in die zin beslist: de connexiteit brengt attributie inzake onderhoud mede in 
echtschcidingszaken waarvan de Nederlandse rechter kennis (kan nemen niet slechts, 
maar ook inderdaad) neemt. Voor het overige is hij niet zover gegaan. Rv. art. 431 
stond daaraan in de weg. Denkbaar ware geweest dat aan de connexiteit wel betekenis 
zou zijn toegekend voor de attributie in de verhouding tussen de gebiedsdelen van het 
Koninkrijk.5 Voor het geval een echtscheiding in het buitenland is uitgesproken, achtte 
de Hoge Raad voor de onderhoudsvordering de gewone competentieregelen van toe-
passing 6 Dit is een beslissing over distributie én over attributie. In casu had ciseres op 
1. De HR bedoelde misschien : ' . . . in Nederland slechts kon worden uitgroefend . . . ' 
2. Van Rossem-Cleveringa II, 1934 p. 14: Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat het woord 'vreemde' op-
zettelijk is gekozen om er de overzeese rechters uit het Koninkrijk niet onder te laten vallen. Van den 
Honert p. 454. 
3. Evenals het toen vervallen BW. art. 281 lid 2, verduidelijkt bij de Wet van 5 juli 1921 Stb. 835: de-
zelfde rechtbank was bevoegd inzake wijziging van het bedrag der alimentatie. 
4. Vgl. no. 80. 
5. Kollevvijn, Interregionaal en internationaal privaatrecht, rede Leiden 1938 p. 21. 
6. In dit arrest en dat van 12 maart 1896 W.6782, te bespreken in no. 112, vindt Voskuil, diss, nos 63,69, 
70, steun voor zijn leer, dat, indien een bijzondere regel van relatieve bevoegdheid niet leidt tot aanwij-
zing van een bevoegd Nederlands gerecht, de Nederlandse rechter niettemin rechtsmacht heeft voorzover 
de gewone bevoegdheidsregels, Rv. art. 126, 1-3, een gerecht bevoegd doen zijn. In die zin ook Hof 
's Bosch 19 jan. 1937 NJ.1937.661, Rv. art. 126 lid 1 i.p.v. BW. art. 280 oud en 10 april 1969 NJ.1970.6 
(Rv. art. 126.1 i.p.v. art. 126 12Ί. Voskuil heeft van de zi]de van Kollewijn, NTIR. 1963.71, en van Sau-
veplanne, RMTh.1964.63, geen bijval gevonden. De uitleg die Voskuil aan enige arresten geeft onder 
invloed van zijn (veronder-)stelling is aanvechtbaar. 
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grond van Rv. art. 126 sub 3 gedagvaard voor de rechtbank Amsterdam. Opmerkelijk 
in dit arrest zijn de probleemstelling en de vrijheid die de Hoge Raad zich heeft ver-
oorloofd tot het formuleren van een aanvullende competentieregel. 
No. 110. Het arrest van 24 februari 1950 NJ. 1950.742 mo. DJV, betreffende de wij-
ziging van het bedrag van het verschuldigde onderhoud, vertoont met dat van 1934 
overeenkomst. Het bedrag was aanvankelijk vastgesteld door een rechter in Neder-
lands-Indië in verband met een echtscheiding tussen de Nederlandse partijen aldaar 
uitgesproken. Beiden hadden nadien in Nederland woonplaats gevestigd. Het verzoek 
tot wijziging viel volgens de Hoge Raad in de termen van Rv. art. 828a, en dus van 
lid 1 sub 2. Lid 5 geeft een regel die ook hier de zorg voor een doelmatige rechtspleging 
tot uiting brengt: relatief bevoegd is slechts de rechtbank die over de oorspronkelijke 
vordering heeft beslist. In hoeverre geldt nu deze bijzondere distributieregcl ook voor 
de attributie? Rv. art. 431 beperkt aanmerkelijk het mogelijke toepassingsgebied van 
de bepaling als regel van attributie. Voor wijziging hier te lande komen slechts die ver-
oordelende vonnissen in aanmerking die hier te lande als zodanig rechtskracht hebben.1 
Vreemde vonnissen vallen daarbuiten, de vonnissen van de rechters uit de overzeese 
gebiedsdelen echter niet. Slechts ten aanzien van deze laatste zou Rv. art. 828a lid 5 
dus een regel van attributie kunnen zijn. Bij de behandeling van dit artikel in de Twee-
de Kamer heeft de Regering te kennen gegeven dat het inderdaad de bedoeling was, 
da t de bepaling als regel van attributie zou worden verstaan, totdat een algemene re-
geling voor de interregionale verhouding zou zij η getroffen. De PG. Berger wees h ierop 
in zijn conclusie. Die algemene regeling is echter uitgebleven en was in 1949-1950 over­
bodig geworden. O p grond van de parlementaire geschiedenis moest Rv. art. 828a lid 5 
mitsdien worden aangemerkt als een voorlopige primair distributieve bepaling. De 
Hoge R a a d heeft in 1950 zich veroorloofd hieraan voorbij te gaan. Daarvoor is een 
goed, m a a r door de Hoge R a a d niet gebruikt argument aan te geven. De ten tijde van 
de parlementaire behandeling bestaande toestand is op 27 december 1949 door de 
souvereiniteitsoverdracht gewijzigd, onder meer met dit gevolg dat beslissingen over 
de wijziging of intrekking van een onderhoudsuitkering gegeven door de rechter bijv. 
te Djakarta omdat deze te Batavia echtscheiding had uitgesproken, in Nederland zou­
den gelden als vre .mde vonnissen. De souvereiniteitsoverdracht had een leemte doen 
ontstaan. Rv. art. 828a lid 5 kon ten aanzien van Indonesië niet meer op dezelfde wijze 
worden verstaan als de wetgever het in 1934 deed ten aanzien van Nederlands-Indië 
(en de andere overzeese gebiedsdelen?2). De motivering van de Hoge Raad is echter 
niet op deze situatie toegespitst.3 Zij ligt op een meer abstract plan. Hij overwoog, dat 
weliswaar het laatste lid4 van art. 828a bepalende welke rechter bevoegd is om kennis 
te nemen van de in het eerste lid vermelde rechtsvorderingen, voor een vordering als 
de onderhavige rechtstreeks geen bevoegden rechter aanwijst; dat echter in overeen-
stemming is met de aldaar gegeven competentieregeling, welke vooropstelt dat de 
1. Hof's Hage 14 oct. 195g NJ.1960.528. 
2. Rb. Alkmaar 11 febr. 1954 NJ. 1955.282: wijziging van onderhoudsuitkering vastgesteld door rechter 
te Paramaribo, Kollewijn WPNR.4424. 
3. Toegegeven zij dat het arrest van het Hofdateerde van 10 nov. 1949 : het Hofhad dus rechtens kunnen 
doen alsof er niets op til was. 
4. Sinds Wet 10 juli 1947 Stb. H 232: laatste twee leden. 
J U R I S P R U D E N T I E HOGE RAAD H 9 
rechtbanken der woonplaats van den verzoeker, van den verweerder of van een der 
verweerders, ter keuze van den verzoeker, bevoegd zijn om kennis te nemen van de 
vorderingen genoemd in het eerste lid onder i° en 3 0 - . . . - , om ook deze rechtbanken 
bevoegd te oordelen van een vordering als de onderhavige kennis te nemen, nu daar-
voor hier te lande ontbreekt de rechter, die over de oorspronkelijke vordering heeft 
beslist, aan wicn meer in het bijzonder is opgedragen de kennisneming van de in het 
eerste lid onder 2° genoemde vorderingen betreffende wijziging of intrekking van hier 
te lande gewezen vonnissen of beschikkingen over uitkering tot onderhoud. In deze 
overweging wordt wel een geval van analogische wetstoepassing gezien.1 Niet geheel 
terecht. De bevoegdhcidsregeling voor de in lid 1 sub 2 genoemde vorderingen is niet 
een verbijzondering maar juist een afwijking van een algemenere regel. De Hoge R a a d 
ging verder dan analogische wetstoepassing: hij stelde eerst de afwijkende regel opzij 
ten gunste van de hoofdregel. Uit het arrest zou men kunnen afleiden, dat lid 4 ook 
voor de vorderingen tot wijziging of intrekking beslissend is inzake attributie en dat 
het mitsdien voor het bestaan van rechtsmacht voldoende is dat de verzoeker in Neder-
land woonplaats heeft. Dat zou evenzeer 'in overeenstemming' zijn geweest met de 
bevoegdhcidsregcl voor de vorderingen bedoeld in lid 1 sub 1 en 3.2 
In het arrest van 17 jun i 1955 NJ. 1955.679 1110. DJV heeft de Hoge Raad gelegen-
heid gehad zich hierover uit te spreken, en 'machine arrière' gemaakt. Weer een echt-
scheiding uitgesproken in Nederlands-Indië. Anders dan in de zaak van 1950 had 
slechts de verzoekende vrouw woonplaats in Nederland en was de man in Indie ge-
bleven. Het Hof Amsterdam had op 23 februari 1955 beslist, dat de Rechtbank aldaar 
onbevoegd was. De Hoge Raad heeft de uitspraak van het Hof onderschreven, maar 
met een eigen motivering. De gronden die het Hof had aangevoerd liet hij uitdruk-
kelijk in het midden. Het Hof had, anders dan de Hoge Raad in 1950, maar in overeen-
stemming met de zin die van de zijde van de Regering was gegeven aan wat thans het 
vijfde lid is van Rv. art. 828a, aan deze bepaling attributieve werking toegekend. Door 
een eigen motivering te geven heeft de Hoge Raad doen blijken, dat hij het dictum 
onderschreef zonder daartoe gedwongen te zijn door de beperking die de cassatiere-
geling hem mocht opleggen. Anders had hij kunnen volstaan met de overweging dat 
geen der aangehaalde artikelen was geschonden, en aldus open laten, of een ander 
artikel wel was miskend dan wel een bepaling ten onrechte niet analogisch was toe-
gepast. 
Het arrest is van groot belang omdat de Hoge Raad de beslissing inzake de attributie 
niet heeft afgeleid uit de regeling der distributie maar als regel heeft gesteld, dat voor 
rechtsmacht 'toch in elk geval een treden van de verhouding in de Nederlandse sfeer 
vereist is'. Het enkele hanteren van dit criterium is een gewichtig novum. De Memorie 
1. Veegens NJ. 1955.679, Kollewijn WPNR.4424, Voskuil diss, no. 72. Deze laatste stelt ten onrechte, dat 
voor de HR de mogelijkheid was afgesneden om de bevoegdheid van de Haagse echtbank alsnog te doen 
steunen op Rv. art. 126, subsidiair toegepast, overeenkomstig de methode van hel arrest van 8 maart 1934. 
De HR had immers kunnen overwegen, dat het cassatiemiddel, gericht tegen het door het Hof gebruikte 
rechtssfeercriterium, hoezeer ook gegrond, niettemin niet tot cassatie kan leiden, daar Rv. art. 126,1 епз, 
de Haagse rechtbank bevoegd maakt. Vgl. Veegens, Cassatie no. 143 (p. 241, noot 1). Rv. art. 126 is 
waarschijnlijk volgens de HR niet subsidiair toepasselijk. 
2. De rechtsmacht van de Nederlandse rechter, aangenomen op grond van de uitspraak van 1950 in een 
geval waarin beide partijen in Nederland woonplaats hadden werd in andere zulke gevallen in cassatie 
niet meer betwist: HR 22 april 1955 NJ.1g55.342, H R 10 febr. 1956 NJ.1956.129, HR 8 juni 1956 
NJ. 1956-323-
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van Toelichting (1964) bij Rv. art . 429c gebruikte een iets andere formule: 'voldoende 
aanknoping met de Nederlandse rechtssfeer'. Niet duidelijk is of'rechtssfeer' en 'sfeer' 
in de beide formules of varianten daarvan, elkander dekken. Zouden de Nederlandse 
sfeer en de Nederlandse rechtssfeer niet principieel op dezelfde wijze moeten worden 
begrensd ? 
De Hoge Raad heeft het criterium zelf toegepast. De vraag, of een verhouding in 
de Nederlandse sfeer treedt is dus voorshands gelukkigerwijs als een rechtsvraag aan-
gemerkt.1 
Hij is in casu tot een ontkennend oordeel gekomen op grond van de ten processe 
vaststaande feiten, dat de onderhoudsdebiteur was gevestigd in Indonesië en de uit-
kering werd betaald uit door hem aldaar verdiende inkomsten. Werd met het laatste 
gezegd, dat de vrouw niet voldoende belang had bij een Nederlandse uitspraak, indien 
zij toch de Indonesische sterke arm nodig had? Zou het, afgezien van Rv. art. 767, 
anders zijn geweest indien aan de man toebehorende en voor executie vatbare ver-
mogenswaarden zich in Nederland hadden bevonden?2 
Het arrest betrof de wijziging van het voor onderhoud verschuldigde bedrag. Maakt 
het voor het ' treden van de verhouding in de Nederlandse sfeer' echter iets uit, of voor 
het eerst alimentatie wordt gevorderd dan wel wijziging van een eerder vastgesteld 
bedrag? De Nederlandse rechter heeft immers wel rechtsmacht, indien voor het eerst 
onderhoud wordt gevorderd door een in Nederland wonende vrouw van haar vergeet-
achtige echtvriend die, in het buitenland wonend, op zijn loonzakje is aangewezen, 
of als een in Nederland wonende schuldeiser, op welke grond dan ook, betaling vordert 
van een buitenlands wonende debiteur die daarvoor zijn aldaar te verdienen salaris 
moet aanspreken? Naar de maatstaf van het arrest van 1955 treden deze verhoudingen 
niet in de Nederlandse rechtssfeer.3 Het forum actoris van Rv. art. 828J lid 1, 828a lid 4 
en van Rv. art. 126 sub 3 wordt door de Hoge Raad onwillekeurig op de tocht gezet.* 
No. u i . Rv. art. 126 lid 75 heeft aanleiding gegeven tot het arrest van 16 nov. 1962 
NJ. 1965.117. De Procureur Generaal Mr Langemeijer onderscheidde in zijn fraaie 
conclusie twee gevallen. In de eerste plaats het geval waarin lid 7 slechts van invloed 
is op de distributie omdat de rechtsmacht van de Nederlandse rechter uit anderen 
hoofde reeds vaststaat : een in Nederland wonende eiser daagt een verweerder die in 
Nederland woont en een die in het buitenland woonplaats heeft. Rechtsmacht is dan 
aanwezig reeds op grond van Rv. art. 126 lid 1 en lid 3. Voorts het tweede geval waarin 
de eiser geen woonplaats heeft in Nederland, evenmin als de ene verweerder, terwijl 
de andere wel hier te lande woont. Ten aanzien van de verhouding van de eiser tot 
deze laatste vloeit de rechtsmacht voort uit Rv. art. 126 lid 1. Maar aangenomen dat 
ten aanzien van de verhouding tot de eerst bedoelde verweerder de Nederlandse rech-
ter geen rechtsmacht uit enige hoofde heeft, vestigt dan lid 7 hier rechtsmacht? De PG. 
1. Anders Voskuil diss. no. 74, 75 in fine. 
2. Kollewijn WPNR.4469. 
3. Tot die uitkomst, en onbevoegdheid van de Nederlandse rechter kwam de HR, zij het op geheel andere 
gronden, ook in het arrest van 6 mei 1949 NJ.194g.390 (Brisbane). 
4. Zie echter ZPO par. 23a, Bauer no. 49. 
5. Code de procédure civile art. 59 lid 4: S'il y a plusieurs défendeurs, devant le tribunal du domicile 
de l'un d'eux, au choix du demandeur. 
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geeft een duidelijke probleemstelling. Hij constateert: 'Men kan niet zeggen, dat een 
wetgever, die art. 126 onder 7 vaststelt, redelijkerwijs geacht moet worden tevens het 
oog te hebben op het geval dat zowel de eiser als een der gedaagden buitenslands 
woont. Bij deze staat van zaken kan men nu naar mijn mening twee houdingen aan-
nemen.' Samengevat in termen van het onderhavige betoog is de ene houding : behan-
deling van bepalingen van de derde groep als bepalingen van de eerste groep, de an-
dere houding: rechtsmacht slechts dan aan te nemen indien deze niet volgens over-
wegend gehuldigde beginselen van internationaal procesrecht, of op grond van de 
Nederlandse openbare orde, uitgesloten moet worden geacht. De Hoge Raad over-
weegt: 'dat voorop worde gesteld dat voorschriften welke, als die van art. 126 Rv., 
verdeling van rechtsmacht aangeven, tevens een opdracht van rechtsmacht aan den 
Nederlandsen rechter bevatten; ' . Hij kent aan de bepaling attributieve werking toe.1 
Lid 7 vindt zijn grond in de wenselijkheid dat rechtsvorderingen welke tegen meerdere 
verweerders tezamen kunnen worden ingesteld en worden ingesteld, in één geding 
t.a.v. alle verweerders door dezelfden rechter worden berecht. Het werkt zelfs, indien 
slechts één verweerder in Nederland woonplaats heeft. Met het oog op de grond van 
de bepaling bestaat geen aanleiding dit voorschrift buiten toepassing te laten, indien 
het rechtsmacht zou vestigen ten aanzien van een of meer verweerders.2 De redeneer-
trant van de Hoge Raad is geheel anders dan in 1915 en 1940. De vraag naar de 
attributie wordt nu op een rationele grond beantwoord. Er wordt geen wil gecon-
strueerd van een gemystificeerde alwetende wetgever. Daarentegen wordt geen aan-
leiding gezien, de bepaling buiten toepassing te laten. Dit komt neer op de tweede 
houding die de PG. denkbaar achte. 
No. 112. Hiervoor passeerde een aantal arresten de revue die worden verstaan als een 
bevestiging van de in 1915 door de Hoge Raad voor het eerst verkondigde leer van 
de onverbrekelijke samenhang van de attributie met de distributie. Voor de volledig-
heid worden hieronder nog enige andere vermeld. 
Rv. art. 126 lid 113 noopte de Hoge Raad tot een uitspraak op 12 maart 1896 W.6782. 
De liquidateurs van een te Kaapstad gevestigde vennootschap vorderden storting op 
aandelen van een in Nederland wonende aandeelhouder. De Rechtbank en het Hof 
te Arnhem verklaarden zich onbevoegd. De Hoge Raad oordeelde dat de stricte toe-
passing van Rv. art. 126 lid 11 als norm voor de attributie tot het onmogelijke resultaat 
zou leiden, dat in Nederland geen bevoegde rechter was te vinden. Als dit de bedoeling 
was, zou het uitdrukkelijk moeten blijken uit de wet. Hij kwam tot de beslissing, dat 
buitenlandse vennootschappen voor een persoonlijke vordering de weg hebben Ie vol-
gen van Rv. art. 126 lid 1, 'een voorschrift van distributieve bevoegdheid van algcmee-
ne strekking'. De Hoge Raad toetste de distributieregel van lid 11 die moet worden ge-
rekend tot de derde groep op haar qualiteit als attributieregel: hij vond vrijheid de 
attributie ruimer uit te meten dan met behulp van lid 11 mogelijk is. Evenals in 1934 
1. Impliciet Hof's Bosch 7 jan. 1964 NJ. 1964.345. 
2. Aldus ook Bauer no. 58 en de door deze vermelde Franse rechtspraak. Rb. A'dam 7 mei 1968 NJ. 
«9б9-3б7· 
3. Vgl. Code de procédure civile art. 59 alinea 7 : En matière de société tant qu'elle existe devant le juge 
du lieu où elle est établie. 
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werden de gewone distributieregels subsidiair toepasselijk geacht ; in 1896 lid 1, in 1934 
zelfs ook lid 3 van art. 126. 
Rv. art. 126 lid 12 heeft al evenzeer aanleiding tot meningsverschil gegeven over de 
rechtsmacht van de Nederlandse rechter. In het arrest van ig jan . 1892 W.6146 kwam 
de Hoge Raad tot het oordeel dat rechtsmacht aanwezig was inzake ccn nalatenschap 
die in Duitsland was opengevallen. Tot de nalatenschap behoorde een in Nederland 
gelegen onroerend goed. De Hoge Raad gaf blijk van een interpretatieve vrijmoedig-
heid : de rechterlijke bevoegdheid moet worden beoordeeld niet enkel naar het onder-
werp van het geschil, in deze de geldigheid van een uiterste wil, maar in de eerste plaats 
naar de strekking der ingestelde vordering. Welnu die strekking was de verkrijging der 
erfenis, die van de hereditatis petitio van BW. art. 881. Via Rv. art. 129 lid 3 en Rv. 
art. 126 lid 10 kwam de Hoge Raad vervolgens tot zijn dictum. Een principiële beslis-
sing over de attributie is daarmee ontweken. De distributieregel van lid 10 is implicite 
in haar dubbelfunctie erkend. De ratio van de beslissing moet echter veeleer worden 
gezocht in lid 8.1 
In een overeenkomstig geval heeft de Hoge Raad, onder voorzitterschap van Eyssel, 
het befaamde arrest gewezen van 21 april i g i i W.9174, waarin de leer van Eyssel 
wordt onderschreven. Rv. art. 126 zou uitsluitend gelden voor de distributie en niet 
voor de attributie, dit ten betoge, dat, ook als de vordering wel volgens lid 10 zou 
moeten worden beoordeeld zoals de Hoge Raad had gedaan in 1892, daarmede het 
punt van de attributie niet was beslist. De Hoge Raad was thans van mening, dat de 
bevoegdheid moest worden getoetst aan lid 12 en niet aan lid 10. De attributie zou 
vooraf moeten worden beoordeeld volgens 'al dan niet beschreven rechtsbeginselen'. 
De Hoge Raad kwam, zonder enig zodanig rechtsbeginsel te noemen, tot de uitspraak 
dat in casu geen rechtsmacht aanwezig was. De ligging van het onroerend goed op 
zichzelf reeds was blijkbaar niet attributief. 
Volgens Hoge Raad 29 september 1911 W.9256 is de bijzondere procedurerege-
ling in arbeidszaken, Rv. art. i25a-i25f, slechts van toepassing indien beide partijen 
in Nederland woonachtig zijn.2 Dit werd onder meer afgeleid uit de termijnen van 
art. 125c. Het past bij dit uitgangspunt de bevoegdheidsregel van Rv. art. 125b als 
zuiver distributief te beschouwen. O p de merites van de aanknopingspunten voor 
de attributie werd niet ingegaan. 
b. Gracieux jurisdictie 
No. 113. De beslissingen die niet een uitspraak in een geschil inhouden, geven geen 
duidelijker beeld van de grondslag van het adagium van de onverbrekelijke samen-
hang. 
Inzake de benoeming van een voogd dienen twee oudere arresten te worden ver-
meld. H R 26 nov. 1880 W. 1880.4573 betreft een minderjarige wiens ouders, uit 's Bosch 
1. Batiffol 1967 no. 674 sub 1. 
2. Kosters-Dubbink blz. 678. Lid 2 van art. 125b is aangevuld bij de Invoeringswet BW I. Zaken die 
niet in de termen vallen van Rv. art. 125b e.v. worden behandeld overeenkomstig de gewone regelen, 
art. 125a. Zo de zaken tegen gedaagden die in Nederland geen woonplaats hebben, Rb. Utrecht 17 dec. 
1969 NJ.1970.216: Rv. art. 126 sub 3, dagvaarding. 
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afkomstig, waren overleden in Zwitserland. In de beslissing op het jurisdictiegeschil 
tussen twee zich onbevoegd achtende kantonrechters houdt de Hoge Raad vast aan de 
regel van het toenmalige BW. art. 417 dat de bevoegdheid koppelde aan de woonplaats. 
Door zijn hantering van het begrip woonplaats komt de Hoge Raad toch tot het oor-
deel dat de Nederlandse rechter, en wel de kantonrechter te 's Bosch, rechtsmacht 
heeft: 1. de minderjarige had woonplaats waar zijn vader tijdens diens leven woonde, 
en 2. deze woonde te 's Bosch, ofschoon hij daar zijn betrekking had opgezegd, het 
woonhuis verlaten en de meubels verkocht en het kind nadien te Davos is geboren, 
dit omdat niet zou zijn gebleken van des vaders voornemen zijn hoofdverblijf elders 
te vestigen ! 
In het geval van het arrest van 8 mei 1888 W.5633 stond vast dat de vadervoogd 
zijn woonplaats naar het buitenland had overgebracht. De Hoge Raad stelde vast dat 
BW. art. 417 dus niet kon worden toegepast. Niettemin wordt rechtsmacht aange-
nomen. Bij ontstentenis van de voogd moet de toeziende voogd de belangen van de 
pupil waarnemen, zodat deze zich heeft te wenden tot de kantonrechter van zijn woon-
plaats. Een gedachte waartoe het Ontwerp BW Boek I van 1886 lijkt te hebben ge-
ïnspireerd.1 
No. 114. De goedkeuring van een boedelscheiding van een te Düsseldorf opengevallen 
nalatenschap kan geschieden door de kantonrechter van het ressort waarin de minder-
jarige woonplaats heeft, aldus besliste de Hoge Raad op 16 februari 1893 W.i 893.6301, 
in afwijking van de PG. Polis. De wet geeft geen regel van relatieve bevoegdheid. Langs 
de weg van analogie wijst men de kantonrechter van de plaats waar de nalatenschap is 
opengevallen als bevoegd aan.2 Deze op analogie berustende distributieregcl werd ech-
ter niet toegepast ter beoordeling van de attributie. Rechtsmacht werd aangenomen 
op grond van de eensgezinde wil der deelgenoten om de boedelscheiding aan de kan-
tonrechter te Leeuwarden ter beoordeling voor te leggen, en voorts op grond van de 
bevoegdheid die de kantonrechter ook overigens bezit bij extra-judiciële rechtshan-
delingen ten behoeve van de in zijn kanton woonachtige minderjarige. De Hoge Raad 
vroeg zich niet af, of de toepassing van de gevonden distributiercgel als norm voor de 
attributie redelijke zin had. Met name blijkt ook niet, of hij tot zijn uitspraak kwam 
omdat de Duitse rechter zich niet bevoegd zou achten tot het verlenen van zijn mi-
nisterie volgens de Nederlandse wet. Meijcrs (Rvr. WPNR. 1950.4147) geeft de voor-
keur aan de rechter van het sterfhuis omdat deze beter de feiten kan beoordelen. In 
die zin ook reeds de PG. Polis in zijn conclusie. 
Hoge Raad 23 augustus 1904 W.8108 achtte zich onbevoegd tot de verlening van 
handlichting aan een minderjarige op wie het recht van Nederlandsch-Indië van 
toepassing was, en wel omdat naar BW. Ned. Indie art. 420 alleen brieven van meer-
derjarigverklaring kunnen worden verleend door de Gouverneur-Generaal. 
Tot het verlenen van een machtiging als bedoeld in BW. art. 169 oud wees deze 
bepaling de kantonrechter van de woonplaats der echtgenoten aan. De Hoge Raad 
1 juli 1924 NJ. 1924.1143 paste mechanisch en zonder enige nadere motivering deze 
regel toe in een geval waarin de man in Nice woonde, en rechtens dus ook de vrouw 
I. Van den Dries, WPNR. 1910.2135, zie ook hiervoor no. 99 ad BW. art. 417 oud. 
Я. Klaassen-Eggens-Polak (1956) Ы. 539. 
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al woonde deze in feite te 's-Gravenhage. De attributie werd rigoureus uit de distributie 
afgeleid : geen Nederlandse rechter was bevoegd. 
O p 9 september 1947 NJ. 1947.571 besliste de Hoge R a a d dat BW. art. 68 oud dat 
de rechtbank van de woonplaats relatief bevoegd maakt inzake voornaamsverandering, 
tevens de rechtsmacht van de Nederlandse rechter bepaalt. De overweging waarin deze 
zinsnede voorkomt vormt echter niet het zwaartepunt van de beslissing. Deze betreft 
het tijdstip waarnaar de rechtsmacht van de Nederlandse rechter moet worden beoor-
deeld. Anders dan het Hof oordeelde de Hoge Raad, dat voldoende is dat ten tijde van 
de indiening van het verzoek is voldaan aan het vereiste voor rechtsmacht en dat on-
verschillig is of de verzoeker tijdens de procedure buitenslands woonplaats krijgt. De 
minderjarige, om de verandering van wiens woonplaats het ging in verband met de 
bevoegdheid, was geboren te 's-Gravenhage (vgl. thans BW. art. 4). Zie no. 132. 
No. 115. Te vermelden zijn voorts enige arresten inzake de voorziening in de voogdij 
na echtscheiding buitenslands en de wijziging van een voogdijvoorziening van een 
niet-Nederlandse rechter. 
Vier arresten hebben betrekking op een voorziening in een openstaande voogdij. 
Bij stricte toepassing van het adagium van de onverbrekelijke samenhang zou BW. 
art. 284 oud moeten leiden tot een ontkennende beantwoording van de vraag naar 
de rechtsmacht. Een zodanige toepassing stuit echter onmiddellijk reeds op een moei-
lijkheid. Bij herhaling is beslist, dat een voorziening naar vreemd recht niet geldt als 
een wettige voorziening voor een Nederlandse minderjarige: naar Nederlands recht 
staat de voogdij dan open.1 Daar onwaarschijnlijk is, dat de vreemde rechter die de 
niet erkende voorziening heeft getroffen alsnog een voorziening naar Nederlands recht 
zal geven, staat men voor de keuze tussen berusting in het ontbreken van een 'wettige' 
voorziening met handhaving van de stricte toepassing van BW. art. 284 oud als norm 
voor attributie, en het alsnog mogelijk maken van een voorziening in de voogdij met 
opoffering in zoverre van het adagium. Sommige onderwerpen zijn van dien aard - zo 
de regeling van het gezag over minderjarigen - dat het laatste de voorkeur moet heb-
ben.2 BW. art. 389 oud bood hiervoor een steunpunt in de wet. 
Dit heeft echter er mede toe geleid, dat een probleemstelling van de rechtsmacht 
van de Nederlandse rechter aan de hand van het adagium in de arresten van 1930, 
1950 en 1955 niet is te vinden. Het onderscheid tussen voogdij na echtscheiding en 
voogdij in andere gevallen is verdoezeld.3 Uit de gelijkstelling vloeide voort, dat BW. 
art. 389 oud rechtstreeks toepasselijk werd geacht, zij het dat de bevoegdheid van de 
rechtbank dan wel van de kantonrechter een strijdpunt bleef waarop de Hoge Raad 
in 1930 en 1955 moest beslissen. Na een echtscheiding tussen Nederlanders, in 1922 
uitgesproken door het Supreme Court van New-York, had de man zich gewend tot de 
rechtbank Amsterdam. Deze verklaarde zich op 10 februari 1930 NJ.1930.517 onbe-
1. Rb Amsterdam 10 febr. 1930 NJ.1930.517, HR 8 dec. 1950 NJ. 1951.24, HR 22 sept. 1955 NJ.1955. 
680. Enigszins anders Hof Amsterdam 28 mei 1930 NJ.1930.829 (laatste alinea). 
2. Vgl. Bauer no. 129, 130, 133. 
3. Anders Hof A'dam 28 mei 1930 NJ.1930.829 dat echter aan het verschil geen consequenties meende 
te kunnen verbinden. 
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voegd, op de grond dat BW. art. 4171 de kantonrechter als absoluut bevoegd aanwees 
en de rechtbank Amsterdam niet in de termen viel van BW. art. 284 oud. Van deze 
uitspraak ging de vrouw in beroep, maar het Hof bevestigde op 28 mei 1930 NJ. 1930. 
829 de beslissing van de rechtbank. Anders dan deze, wees het Hof de kantonrechter 
te Hilversum aan als de absoluut en relatief bevoegde autoriteit. De rechtsmacht van 
de Nederlandse rechter werd daarmede implicite aangenomen. De H R 15 september 
1930 NJ.1930.1651 verenigde zich met de conclusie van de Procureur-GeneraalTak 
die de vraag naar de rechtsmacht in het midden liet: de motivering was toegespitst op 
de interne attributie. Uit het vonnis van de Rechtbank Amsterdam blijkt, dat de kan-
tonrechter te Hilversum ¿irh niet onbevoegd heeft verklaard. 
Het arrest van 8 december 1950 NJ.1951.24, gewezen na een echtscheiding uitge-
sproken in 1948 door de Cour d'appel te Parijs tussen een Nederlander en een vreem-
delinge, is, evenals dat van 1930, inzoverre hier van betekenis, dat BW. art. 389 oud 
rechtstreeks toepasselijk werd geacht. BW. art. 284 oud was blijkbaar niet van belang.2 
De rechtsmacht van de Nederlandse rechter werd in dat geval dus niet bepaald volgens 
da t artikel. 
De beslissing van 22 september 1955 NJ. i 955.680 mo. DJV betreft een echtscheiding 
uitgesproken te Bandung in 1950, met een voorziening in de voogdij naar Indonesisch 
recht. Het Nederlandse kind verbleef in Nederland, evenals zijn moeder, zijn tot voogd 
benoemde vader echter niet. De Hoge Raad achtte BW. art. 389 oud van toepassing3 
zulks niet zonder ongevraagd maar nadrukkelijk te stellen dat de Nederlandse rechter 
rechtsmacht had. Het Hof had dit in het midden gelaten. 
Het fraaie arrest van 17 mei 1962 NJ. 1964.416 mo. DJV heeft veel duidelijkheid ge-
schapen, zij het dat de vraag naar de rechtsmacht van de Nederlandse rechter eniger-
mate in de schaduw is gebleven. De echtscheiding was uitgesproken door het Supreme 
Court van New South Wales, Australie. De man had woonplaats in Nederland ten 
rijde van het verzoek van de in Australië verblijvende vrouw terwijl ook de minder-
jarige kinderen hier te lande verbleven. In de voogdij was niet op 'wettige' wijze voor-
zien. Van de beschikking van de kantonrechter ging de vrouw in hoger beroep op 
grond van Rv. art. 931. De rechtbank was van oordeel dat het beroep niet ontvankelijk 
was. Zij ging daarbij , in de lijn van 's Hogen Raads hiervoor vermelde arresten, uit van 
de toepasselijkheid van BW. art. 389 oud en Rv. art. 957-963. In cassatie klaagde de 
vrouw met name over schending van Rv. art. 931. Haa r zienswijze was dat de beschik-
1. Vóór 1947 gold het in 1901 ingevoerde BW. art. 413 oud: Over alle minderjarigen die niet staan onder 
de ouderlijke macht en in wier voogdij niet reeds op wettige wijze is voorzien wordt een voogd benoemd 
door den kantonregter, tenzij de benoeming aan de arrondissementsregtbank is opgedragen. BW. art. 417 
leden 1 en 2 regelden de relatieve competentie zoals Rv. art. 957. 
2. Anders in eerste instantie de Ktr. A'dam 18 lebr. 1949 NJ.1950.652 HPS.1951.8, die geen termen 
aanwezig achtte om niet aan de ratio van dit artikel vast te houden. Hierop volgde echter geen onbe-
voegdverklaring, maar de niet-ontvankelijk verklaring van het verzoek. 
3. Het arrest wekt bevreemding, indien men het vergelijkt met dat van 12 februari 1953 NJ.19^3.249. 
Na een echtscheiding was door de rechtbank op grond van BW. art. 284 voorzien in de voogdij over 
een minderjarig kind waarvan de wettigheid nadien met succes werd ontkend. De kantonrechter 7ag 
geen termen tot benoeming van een voogd over te gaan, nu zijns inziens reeds in de voogdij was voorzien. 
De HR stelde hem in het ongelijk: de rechtbank had geen rechtsmacht tot voorziening in de voogdij, 
indien het ontkenningsvonnis toen reeds kracht van gewijsde had, en, 7oniet, dan verloor de beschikking 
rechtskracht op het moment van het in kracht van gewijsde gaan van dat vonnis. De HR legde in 1953 
de nadruk op het verschil tussen de voogdij ex BW. art. 284 en die ex BW. art. 389. maar ging hieraan 
in 1955 weer voorbij. 
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king van de kantonrechter niet berustte op BW. art. 38g oud maar op BW. art. 284 oud 
en dat mitsdien Rv. art. 929 e.v. toepasselijk waren. De Hoge Raad noemde drie ver-
schilpunten tussen de voorziening in de voogdij na echtscheiding en die in de andere 
gevallen. Dat moest ertoe leiden, dat BW. art. 389 oud niet meer als rechtstreeks toe-
passelijk zou worden beschouwd en dat de vraag naar de rechtsmacht duidelijk zou 
worden gesteld. De Hoge Raad overwoog voorts nog, dat uit de geschiedenis van de 
Kinderwetten 1901 blijkt, dat de beslissing inzake de voogdij aan de rechtbank die 
over de echtscheiding beslist is opgedragen ter vermijding van omslag en voorts omdat 
'deze rechter beter dan iedere andere in staat is te beoordelen aan wie der beide ouders 
in het belang der kinderen de voogdij moet worden opgedragen'.1 De grond voor de 
opdracht, attributief en distributief, is dus gelegen in de connexiteit. Evenals in het 
arrest van 1934 wordt ook thans de distributieregel niet beslissend geacht voor de uiter-
ste grens van de rechtsmacht. Het feit dat geen Nederlandse rechtbank over de echt-
scheiding heeft beslist, brengt niet mede dat geen Nederlandse rechter over de voogdij 
zou mogen beslissen. Nu de connexiteit ontbreekt, worden de daarop gegronde regels 
terzijde gesteld: BW. art. 389 oud wordt van overeenkomstige toepassing geacht, zodat 
de absolute competentie wordt toegekend aan de kantonrechter; hetzelfde geldt voor 
Rv. art. 957 als regel van relatieve bevoegdheid.2 Impliciet is Rv. art. 957 daarmede, 
naast BW. art. 284 oud, ook voor de rechtsmacht van de Nederlandse rechter inzake 
voogdij na echtscheiding het criterium geworden. De gewone regel inzake voogdij3 is 
van toepassing, indien de bijzondere, op connexiteit gegronde regel zich niet voor toe-
passing leent. De gewone regel, Rv. art. 957, werd hierboven een zuiver distributieve 
bepaling (van de tweede groep) genoemd. In het arrest wordt niet ingegaan op de 
evenmin gestelde vraag, of het zinvol is de in BW. art. 284 oud ingebouwde distributie-
regel te doen gelden als attributieregel. De geldigheid van de rationele grond van het 
samenhangsadagium voor wat betreft BW. art. 284 oud werd niet onderzocht.4 
No. 116. De wijziging op grond van BW. art. 285 oud van de naar Nederlands recht 
geldige voorziening in de voogdij, door een niet-Nederlandse rechter getroffen naar 
aanleiding van een door deze uitgesproken echtscheiding, heeft tweemaal aanleiding 
gegeven tot een arrest van de Hoge Raad en met name tot een beslissing over de rechts-
macht van de Nederlandse rechter. In beide arresten werd het bestaan van deze rechts-
macht aangenomen.5 De motivering is echter weinig duidelijk. 
Beide gevallen werden gecompliceerd doordat de aanvankelijke voorziening niet 
steunde op het recht van Nederland, maar in het eerste geval op dat van het voor-
malige Nederlands-Indië en in het tweede geval op dat van de Nederlandse Antillen. 
1. Aldus ook H R 15 sept, ідзо NJ.1930.1651. 
2. Op de door de kantonrechter en, in hoger beroep, door de rechtbank te volgen procedure acht de 
H R echter Rv. art. 929 toepasselijk. Anders nog HR 3 maart 1950 NJ.1950.653 (dezelfde zaak als die 
van het arrest van HR 8 dec. 1950 NJ. 1951.24) waarin de mogelijkheid van hoger beroep werd ontkend 
op grond van Rv. art. 910 io. art. 957 e.v. Aldus ook HR 8 dec. 1950 NJ.1951.23 en de conclusies voor 
de beide arresten van de AG. Langemeijer. 
3. Vgl. analogische toepassing in Rb. R'dam 11 febr. ідбз NJ.1g63.325, WPNR. 1964.4833: benoeming 
bijzondere voogd i.v.m. ontkenning wettigheid. 
4. Anders BayÖbLG 16 jan. 1959 FamRZ.1959.364 (sub II.3.0). 
5. Aldus ook Rb. 's Hage 23 november ідгз NJ.1924.20g (zie motivering), Rb. Utrecht 24 maart 1947 
NJ. 1948.667. 
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Het arrest van i2Juni 1953 NJ. 1953.611 betreft het volgende geval. De Landrechter 
van het toenmalige Batavia had ter gelegenheid van een echtscheiding in 1948 de man 
benoemd tot voogd. Deze bleef in Indie wonen, de vrouw en, met goedvinden van de 
man, ook de kinderen vestigden zich in Nijmegen. In 1952, toen de man met verlof in 
Nederland was, verzocht de vrouw aan de rechtbank te Arnhem wijziging van de 
voogdij voorziening. De rechtbank achtte zich bevoegd. Het Hof heeft dat onderschre-
ven. Vier aspecten van rechtsmacht speelden in principe een rol 1. kan een Neder-
landse rechter een beschikking op verzoek geven naar Indonesisch recht? ( I I ) , 2. de 
absolute competentie ( I I I ) , 3. de relatieve competentie (IV), en 4. de rechtsmacht 
van de Nederlandse rechter als hier in V besproken. Het derde cassatiemiddel heeft 
betrekking op alle de vier aspecten. Voor wat het laatste betreft, aangevallen werd een 
stoutmoedige overweging van het Hof: dat - mede gelet op de situatie, zoals deze zich 
na de souvereiniteitsoverdracht in Indonesië gewijzigd heeft - de Nederlandse rechter 
meer geëigend en in staat moet worden geacht om te beslissen in een zaak als de onder-
havige dan de Indonesische rechter die de geheel en al in de Nederlandse sfeer liggende 
omstandigheden minder kan beoordelen, . . . ' . De Hoge Raad sauveert de uitspraak 
van het Hof met de wat raadselachtige overweging, dat het Hof niet in strijd was ge-
komen met een van de in het middel aangehaalde wetsvoorschriften door te beslissen, 
dat de toepasselijkheid van Indonesisch recht onder de omstandigheden van dit geval 
de betrokkenen niet verhinderde bij de Nederlandse rechter het recht geldend te ma-
ken, omschreven in het met BW. art. 285 oud corresponderende artikel 230 van het 
Indonesische BW, en dat hetzelfde geldt voor de toekenning door het Hof van de rela-
tieve bevoegdheid aan de rechtbank te Arnhem. De uitspraak raakt vooral het eerste 
en het derde bovengenoemde aspect van de rechtsmacht. De zinssnede 'onder de om-
standigheden van dit geval' moet de rest van de lading dekken.1 Het arrest leert wel-
licht dit: dat de omstandigheden in bijzondere gevallen van invloed mogen zijn op het 
oordeel omtrent de reikwijdte van de rechtsmacht. En voorts, dat Rv. art. 929 lid 2, 
dat paraisseert tussen de in het middel als geschonden aangemerkte artikelen, een 
kennelijk op connexitcit gegronde regel van distributie, de attributie van rechtsmacht 
niet limitatief bepaalt. 
Na het arrest van 1 7 mei 1962 zou men verwachten, dat op een beroep in cassatie, 
ingesteld in het belang der wet, in een overeenkomstig geval als het zojuist vermelde, 
de lijnen van het arrest van 1962 met zwier zouden worden doorgetrokken. Het heeft 
zo niet mogen zijn. O p Curaçao was een echtscheiding uitgesproken tussen Neder-
landers met voorziening in de voogdij. Man, vrouw en kinderen vestigden zich nadien 
te 's-Gravenhage. De rechtbank aldaar verklaarde zich onbevoegd tot kennisneming 
van een verzoek tot wijziging der voogdij op de grond dat die rechtbank de echtschei-
ding niet had uitgesproken. De Advocaat Generaal Minkenhof was van oordcel dat, nu 
Rv. art. 929 tweede lid geen rechtbank hier te lande bevoegd doet zijn, de gewone 
competenticrcgelen hun gelding hernemen. Blijkens het cassatiemiddel verstond de 
AG. onder de gewone regelen Rv. art. 126. Behalve dit artikel worden nl. slechts BW. 
I. Voskuil diss. no. 75 meent, dat het Hofde rechtsmacht had kunnen doen steunen op Rv. art. 126 lid 3. 
Daargelaten of deze voogdijkwestie een 'zuiver persoonlijke zaak' is in de zin van lid 1 (zie no. 44, 84), 
indien de HR van oordcel is dat Rv. art. 126 leden 1-3 subsidiair toepasselijk zijn ter bepaling van de 
rechtsmacht - zoals Voskuil leert - zou hij dat heel wel tot uiting hebben kunnen brengen. Zie noot 
I, hierboven p. 14g. 
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art . 285 oud en Rv. art. 929 als geschonden aangemerkt. Deze these wekt verbazing. 
N a het arrest van 1962 is het meer aannemelijk Rv. art. 957 als de gewone competen-
tieregel in voogdijzaken aan te merken. De AG sprak ook over een 'familierech­
telijk geschil' - en verstond 'zuiver persoonlijke zaken' in Rv. art. 126 lid 1 blijkbaar 
ru im 1 -, zulks ofschoon de zaak bij verzoekschrift aanhangig was gemaakt. Het argu­
ment dat voorts voor het aannemen van rechtsmacht werd aangevoerd is, dat een be­
voegde Nederlandse rechter niet mag ontbreken nu alle betrokkenen naar Nederland 
waren teruggekeerd. Enig aanknopingspunt met een wettelijke bepaling werd niet 
vermeld. 
De H R 1 jun i 1967 NJ. 1967.337 casseerde in het belang der wet zonder aan te geven 
welke der drie wetsvoorschriften was geschonden. M e n zou wellicht kunnen stellen dat 
BW. art. 295 en Rv. art. дгд waren geschonden, omdat de rechtbank daarin teveel had 
gelezen, te weten dat de rechtsmacht niet verder reikt dan de gevallen waarin een 
rechtbank volgens deze bepaling relatief bevoegd is. 
De Hoge Raad nam aan dat de Nederlandse rechter rechtsmacht had op de dubbele 
grondslag van de woonplaats van de minderjarigen in Nederland en hun belang dat 
wijziging van de Curaçaose beschikking 'vergt'. He t ontbreken van een bevoegde 
rechter in Nederland is dan 'niet te aanvaarden' . De tussenzin 'nu de beschikking van 
het Gerecht . . . in Nederland van kracht is' heeft slechts deze betekenis, dat, als dat 
niet het geval zou zijn, er in Nederland ook niets te wijzigen viel. Het 'onaanvaardbaar ' 
werd niet toegelicht: noch de frequente verbindingen tussen Nederland en Curaçao, 
noch de omstandigheid dat de rechter te Curaçao volgens diens eigen recht Nederlands 
recht moet toepassen als het recht van de woonplaats der kinderen, zijn blijkbaar van 
gewicht geacht. De redenering van de Hoge Raad lijkt deze: het belang van de in 
Nederland wonende minderjarigen is een Nederlands openbaar belang dat het bestaan 
van rechtsmacht rechtvaardigt. 
Opgemerkt zij dat in geen der voormelde zes arresten de uitspraak mede afhankelijk 
werd gesteld van de erkenning in Nederland van de vreemde echtscheiding. Naa r 
scherpheid van rechten zal de rechter dit ambtshalve moeten vaststellen2, en is het 
verzoek niet ontvankelijk indien de scheiding in Nederland geen erkenning vindt. Of 
legt de rechter zich, in het belang van de in Nederland verblijvende minderjarigen, 
neer bij het 'fait accompli' voor wat betreft de voogdij? De zorg voor on bekwamen is 
hoog genoteerd onder de overheidstaken. Hiermede komt een hoge intensiteit van 
rechtsmacht overeen. Deze doet zich ook gevoelen bij de afbakening van de rechts-
macht van de Nederlandse rechter. 
Het adagium van de onverbrekelijke samenhang vindt in het arrest van 1967 een 
onwillekeurige bevestiging van zijn rationele grondslag. De rechter van de juridische 
woonplaats der kinderen is geroepen tot de beslissing inzake de wijziging omdat hij 
hun omstandigheden en belangen het beste kan beoordelen. De ratio van deze regel 
van distributie geldt voor de Hoge Raad, gezien de twee voorafgaande overwegingen, 
ook voor de attributie. Een regel als Rv. art. 929 lid 2 heeft overigens dezelfde grond. 
De vraag is, voor welke rechter in het algemeen die grond het meest met de werkelijk-
heid overeenkomt: de rechter van de juridische woonplaats of de rechter die reeds 
eerder van de zaak heeft kennis genomen. Is het de rechter van de woonplaats, dan is 
1. No. 84 Rb. Almelo 25 nov. 1964 NJ. 1966.53 (echtscheiding Landrechter Manokwari). 
2. Schwimann, FamRZ. 1959.325, sub II .I . 
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de op connexiteit gebaseerde distributieregel van twijfelachtig gehalte. Is het de reeds 
eerder in de zaak gemengde rechter dan blijft de vraag waarom de perpetuatio fori bij 
de beoordeling van de attributie niet evenzeer gewicht in de schaal legt.1 
Opmerkelijk is dat de Hoge R a a d in dit geval van rechtsvinding geen moeite doet 
om voor zijn oordeel een wettelijk steunpunt aan te wijzen. In het arrest van 1962 
werd nog Rv. art. 957 van overeenkomstige toepassing verklaard. Dat zou ook hier 
mogelijk zijn geweest. 
с Beschouwing 
No. 117. Het geheel van 's Hogen Raads jurisprudentie inzake de rechtsmacht van de 
Nederlandse rechter biedt een brokkelig beeld. Waar het adagium van de onverbre-
brekelijke samenhang van de attributie met de distributie expressie verbis wordt ge­
hanteerd, wordt de redelijke grond ervan het meest in het arrest van 16 november ig62 
kenbaar gemaakt. Het krijgt daardoor het karakter van een machtswoord. Dit brengt 
mede, dat een onderscheiding in drie groepen bepalingen zoals hierboven werd ge­
maakt, of een betere, niet is te vinden. De functie van het adagium is in de eerste plaats, 
de afleiding van de grenzen van de rechtsmacht van de Nederlandse rechter uit de 
derde groep van regels omtrent relatieve bevoegdheid mogelijk te maken. Die functie 
komt tot haar recht, in het arrest van 1920 voor wat betreft Rv. art. 324 oud en in 
dat van 1962 inzake Rv. art. 126 lid 7. 
Waar Rv. art. 127 aan de orde was, vertoont de jurisprudentie een vaste lijn die 
conform is aan het adagium. O p grond van dit artikel werd noch ten voordele van de 
Nederlanders noch ten nadele van de vreemdelingen enige uitzondering erkend. 
Opvallend is voorts, dat in de jurisprudentie geen speciale regels tot ontwikkeling 
zijn gekomen voor de verhoudingen tussen de gebiedsdelen van het Koninkrijk. 
Distributieregels die h u n grond vinden in de connexiteit van de aanhangig te maken 
zaak met een door een bepaalde rechter besliste andere zaak blijken als attributienorm 
weinig kans te maken. BW. art. 280 oud werd in 1934 als zodanig niet toegepast, even­
min Rv. art. 828 lid 5 in 1950, in de voogdijzaken bleven BW. art. 284 oud en art. 285 
oud lange tijd geheel buiten beschouwing terwijl zij, eenmaal onder de aandacht ge­
bracht, niet beslissend zijn gebleken voor de attributie. Deze werd beoordeeld naar 
de gewone regels van competentieverdeling. 
In geen der aan de Hoge Raad voorgelegde voogdijzaken betreffende Nederlandse 
minderjarigen heeft hij ooit een beslissing gegeven waaruit zou voortvloeien dat de 
Nederlandse rechter geen rechtsmacht heeft. 
Het totaal van 's Hogen Raads jurisprudentie geeft geen aanleiding tot voldoening. 
De door het hoge college gebezigde argumentatie komt niet toe aan een uit de kluiten 
gewassen probleemstelling van de attributie. Houterig legismc enerzijds, het ontbreken 
van argumenten anderzijds maken, dat de wetgever in de jurisprudentie geen steun 
vindt voor een verbetering en verfijning van de wettelijke regeling. Wellicht heeft de 
wetenschap te weinig baan gebroken. 
1. Vgl. Beneluxverdrag 24 nov. 1964 art. 9. Zie onder no. 132. 
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5. P O G I N G TOT CONCRETISERING VAN H E T C R I T E R I U M 'VOLDOENDE 
AANKNOPING MET DE RECHTSSFEER VAN N E D E R L A N D ' VOOR DE 
G R A C I E U Z E J U R I S D I C T I E 
No. 118. De rechter die uitspraak moet doen in andere zaken dan vermogensrechtelijke 
geschillen vindt noch in de wet, noch in de jurisprudentie van de Hoge R a a d veel hou­
vast voor de motivering van zijn beslissing inzake de rechtsmacht. Vele wettelijke be­
palingen behoren hetzij tot de tweede, hetzij tot de derde groep, hierboven in no. 105 
omschreven. Rv. art. 429c bepaalt slechts : Aan de rechter komt geen rechtsmacht toe, 
indien het verzoek onvoldoende aanknoping met de rechtssfeer van Nederland heeft. 
De formule omvat twee ontkenningen. Dit zou kunnen wijzen op een huivering van 
de wetgever, positief te bepalen dat aan de rechter rechtsmacht toekomt indien het 
verzoek voldoende aanknoping met de rechtssfeer van Nederland heeft. Het Kamerlid 
Geurtsen sprak evenwel als volgt: 1 ' I n deze alinea moet worden vastgesteld, dat in de 
rekestprocedures de rechtsmacht aan de rechter alleen toekomt voor die zaken, die 
voldoende aanknoping met de rechtssfeer in Nederland hebben. Als wij dat be­
doelen - en de memorie van toelichting zegt dat wij dat bedoelen - dan moeten wij 
d a t ook in de wet zetten. Ik heb een daartoe strekkend amendement ingediend (stuk 
nr. 12)'. Ook de memorie van toelichting2 bezigt een positieve formule, evenals Funke 3 
en reeds eerder de Hoge R a a d in de arresten van 12 jun i 1953 en 17 juni 1955.4 De 
dubbele ontkenning in de wettelijke tekst verschaft geen aanwijzing. 
No. 119. De wetgever laat in het vage tegen de achtergrond van welke schaal de aan­
knoping met Nederland als voldoende of onvoldoende moet worden beoordeeld. J o -
sephus J i t ta 5 werkte met het criterium van de redelijke jurisdictie. Ook dit is vaag. 
Kostcrs-Dubbink p. 683 spreken terloops over de 'eisen van een deugdelijke rechtsple­
ging inzake de competentie'. 
Het adagium point d'intérêt point d'action verschaft echter enige inspiratie.6 Vee-
gens geeft daarop de volgende glosse7 'dat de rechtzoekende die zich in welke vorm 
dan ook, tot de rechter wendt, alleen dan gehoor vindt indien zijn vordering of zijn 
rechtsmiddel bevrediging beoogt van een te eerbiedigen maatschappelijke behoefte'. 
In verband met de begrenzing der rechtsmacht zou men daarbij de volgende para-
phrase kunnen maken: dat de rechtzoekende die zich in welke vorm dan ook, tot de 
Nederlandse rechter wendt, alleen dan gehoor vindt, indien zijn vorderingof zijn rechts-
middel bevrediging beoogt van een in Nederland reëel bestaande maatschappelijke 
behoefte. Veegens vervolgt: 'Dit vloeit voort uit de sociale functie van het proces die 
men van ouds heeft aangevoeld'. Met de tussenkomst van een Nederlandse rechter 
1. Hand. Tweede Kamer Zitting 1968-1969 blz. 321. 
2. Zie no. 98. 
3. NJB. 1967.868-871. 
4. NJ. 1953.611 resp. 1955.679. Hof's-Gravenhage 10 november 1949 NJ. 1950.143 en 742, Hof Arnhem 
10 jan. 1953 NJ. 1953.611, Rb. A'dam 7 april 1964 N f. 1965.213, Voskuil diss. no. 73. 
5. IPR.1916.163, 175, 2go-292, 295, 358, 360, 381, 385, 388, 392, 394. Waar hij jurisdictie redelijk acht, 
vindt hij echter geen vrijheid de regeling der relatieve bevoegdheid 20 nodig aan te vullen, p. 133, 294, 
378, 381, 388,408. 
6. Voskuil diss. no. 89, 90. 
7. Noot NJ.1965.159, vgl. no. 58. 
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moet steeds een sociaal belang, het algemeen belang in enig opzicht, worden gediend. 
Dit is niet slechts het belang van een goede orde in het rechtsverkeer in Nederland, 
maar, ruimer, het belang van een goede privaatrechtelijke orde ongeacht de lands· 
grenzen voorzover Nederland aan de vestiging en de handhaving daarvan kan bij-
dragen. Het heeft zich te richten naar wat past in een goed geregelde 'unité juridic-
tionnelle du globe'.1 
Het algemeen belang is niet noodzakelijk tegengesteld aan particuliere belangen. 
In de rechtsbedeling steekt een groot stuk dienstverlening aan de rechtsgenoten : 'en 
principe, l'intérêt général est satisfait si les relations privées sont réglées au mieux des 
intérêts particuliers' .2 
De vraag is thans welke nationale overheid tot rechtsbedeling geroepen is. De ver-
deling van de wereld in staten heeft tot gevolg dat de primair - distributieve regels niet 
steeds toereikend zijn voor de aanwijzing van de bevoegde nationale rechter. In het 
bijzonder de voorbehouden die over en weer worden gemaakt met betrekking tot de 
erkenning van vreemde rechterlijke uitspraken nopen tot het stellen van nadere regels. 
De niet-erkenning van vreemde uitspraken in eigen land kan aanleiding zijn tot een 
verruiming van de rechtsmacht van de eigen rechters. Omgekeerd kan het vooruit-
zicht van de niet-erkenning van de eigen uitspraken in het land waar zij in het bij-
zonder bestemd zijn te werken reden zijn de rechtsmacht van het eigen forum in te 
perken.3 Dit is één van de factoren die de regeling der rechtsmacht ingewikkelder ma-
ken dan die der relatieve bevoegdheid. 
Enigszins pittoresk is het tax-payers argument.4 Voorkomen zou moeten worden 
dat het dure rechterlijke apparaat dat door de eigen belastingbetalers in stand wordt 
gehouden, recht bedeelt aan vreemdelingen in zaken die met de eigen rechtssfeer niets 
te maken hebben. Het is van betekenis in die landen waar de rechtsmacht kan steunen 
op cen enkel partij beding. 
Het is van belang zich een overzicht te vormen van zulke factoren teneinde de grond-
regels voor een houdbare rechtsmachtregeling te kunnen opstellen. Heldrich heeft 
daartoe een poging gedaan.5 
In dit geschrift, deels in het tweede hoofdstuk, deels in dit, vijfde hoofdstuk is ernaar 
gestreefd met die factoren rekening te houden. Die factoren oefenen soms een corri-
gerende werking uit op hetgeen zou gelden indien de regels van relatieve bevoegdheid, 
van toepassing op het zuiver binnenlands rechtsverkeer, geheel en al de rechtsmacht 
zouden bepalen. Die regels van distributie bepalen intussen wel in beginsel de attri-
butie6, op grond van hetgeen hiervoor werd betoogd in no. 94. 
Hieronder volgen beschouwingen over de woonplaats als aanknopingspunt voor de 
rechtsmacht, no. 120e.v., over de samenloop van de rechtsmacht met de toepasselijk-
heid van de lex fori, de 'Gleichlauf', no. 124 e.V., over de nationaliteit als aanknopings-
punt, no. 12g, en over de plaatsgebonden behoefte aan een rechterlijke voorziening, 
no. 130. 
1. Batifïol 1967 no. 264, Struycken HPS.1968.53. 
2. BatiiTol 1967 no. 265, voorts 247, 668, De conflictu legum p. 58. 
3. Echtscheiding: Rb. 's Hage 27 juni 1955 NJ. 1956.170. 
4. Francrscakis, R. 1959.50g, Ehrenzweig, Treatise 1962, 127, Fleming James Jr. p. 663. 
5. Α. Heldrich, Die Interessen bei der Regelung der internationalen Zuständigkeit, Festschrift Ficker 
1967 p. 205 e.v. Van diens recente werk: Internationale Zuständigkeit und anwendbares Recht, kon 
geen kennis meer worden genomen. 
6. Beilzke, FamRZ. 1967.592. OLG Hamm 29 nov. 1969 FamRZ.1970.95. 
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a. De woonplaats als aanknopingspunt voor rechtsmacht 
No. 120. Distributieregels doen vaak tevens dienst als attributieregels. Het ligt in de 
rede dat de termen die in de wettelijke regels worden gebezigd in beiderlei functie de­
zelfde betekenis hebben. Dat geldt ook voor de term woonplaats. De Hoge Raad heeft 
bij herhaling beslist, dat deze term verwijst naar het in BW. art. 74 e.v. oud, thans 
art. 10 e.V., omschreven begrip woonplaats. 1 Hij heeft daarmede verhinderd dat er 
enige speling zou ontstaan in de band die de attributie aan de distributie bindt, en 
voorkomen dat ten behoeve van de regeling der rechtsmacht een nieuw begrip woon­
plaats zou worden ontwikkeld. Het feit dat de Hoge R a a d bij herhaling genoopt was 
zich uit te spreken wijst erop dat er een zekere druk bestaat om in andere zin te be­
slissen. Zou het Burgerlijk Wetboek geen regeling bevatten, dan zou wellicht ter fine 
van een goede attributie een ander begrip woonplaats doelmatig zijn gebleken. Kos-
ters-Dubbink p. 683 menen, dat er vrijheid moet bestaan het begrip van het BW ter­
zijde te laten indien de eisen van een deugdelijke rechtspleging zulks meebrengen voor 
de uitleg van de bevoegdhcidsregels. Het is de vraag, of deze vrijheid moet bestaan. 
Aldus zou de schijn worden gehandhaafd dat de attributie inderdaad onverbrekelijk 
met de distributie is verbonden. H e t verdient echter de voorkeur, zich er klaarheid 
over te verschaffen in welke gevallen deze regel niet is te handhaven. De bepalingen 
inzake de relatieve bevoegdheid, die de woonplaats als aanknopingspunt hanteren, 
zullen wel in de regel maar niet steeds de dubbelfunctie kunnen vervullen. 
De Hoge R a a d heeft de Nederlandse regeling der afhankelijke woonplaats ook toe­
passelijk geacht op onbekwamen van vreemde nationaliteit en vreemde gehuwde 
vrouwen ongeacht of dezen bekwaam of onbekwaam zijn.2 Het EEG-Verdrag van 
27 september 1968 inzake de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging art. 52 
lid 3 zal op dit punt een wijziging brengen, althans voor de zaken die onder de werking 
van het verdrag vallen. 
No. 121. Rv. art. 429c, toegepast op in alle opzichten Nederlandse verhoudingen, wijst 
de rechter van de woonplaats van de verzoeker aan, en bij geheel en al ontbreken van 
een woonplaats, de rechter van het werkelijk verblijf. Deze hoofdregel is in overeen­
stemming met die van H R 21 juli 19313, niet echter met die van H R 14 augustus 1951, 
beide reeds vermeld in no. 86. I n laatstgenoemd arrest wordt het algemeen rechtsbe­
ginsel geformuleerd dat ingeval een familierechtelijke voorziening getroffen moet wor­
den ten opzichte van enig persoon, de rechter van diens woonplaats de bevoegde rechter 
is.4 Deze regel verschilt van die van Rv. art. 429c inzoverrc de betrokkene heel wel een 
ander clan de verzoeker kan zijn. De regel van 1951 vindt steun in Rv. art. 935, 957, 
BW. art. 95 (oud), 428 lid 2Üd3 (oud),art . 490 (oud), en achterafin Rv. art. 970 lid 1 
(1956), Rv. art. 691a en 966a (Wet 11 mei 1964S. 138), BW.art. 39,338lid 2, lid 3, Rv. 
1. HR 4 mei 1917 NJ. 1917.706. HR 1 juli 1924NJ.1924.1143. HR 5 dec. 1940 NJ. 1941.312 mo. EMM. 
HR 6 mei 1949 N J. 1949 390 
2 HR 2 maart 1O60 W.2149 (gehuwde vrouw), HR 5 jan. 1917 N.J.1917.143 WPNR.1919.2573 mo. 
EMM íHi'desheimer kind); vgl. HR 9 jan. 1942 NJ.1942.293, HR 6 dec. 1968 NJ.1970.g9 mo. HB, 
HPS.1970 33 mo. Struycken. 
3. Zie ook HR 8 mei 1888 W.5633 zie no. 113. 
4. Zie ook HR 16 febr. 1893 W.6301, zie no. 114. 
CONCRETISERING AANKNOPINGSCRITERIUM 163 
art. 882 en 960 (1969).1 De regel van 1951 kan worden beschouwd als een precisering 
van die van 1931. Met toepassing van de regel van 1951 zou in 1931 dezelfde uitkomst 
zijn bereikt. 
De bepalingen van Rv. art. 429c gelden slechts 'voor zover uit de wet niet het tegen-
deel voortvloeit', art. 429a. De gehele titel waartoe art. 429a en 429c behoren heeft 
voorlopig een beperkt werkingsgebied, art. IV van de Wet van 16 mei 1969 S. 200. 
Deze beperking wordt opgeheven zodra bij een afzonderlijke aanpassingswet de hele 
wetgeving van verspreide, en onderling zonder goede grond verschillende, processuele 
bepalingen zal zijn gezuiverd.2 
Evenmin als voor de bevoegdheid inzake vermogensrechtelijke geschillen kan wor-
den volstaan met de hoofdregel van Rv. art. 126 lid 1 'actor sequitur forum rei', is het 
aannemelijk dat in andere zaken steeds de rechter van de woonplaats van de verzoeker 
geëigend is tot kennisneming. In termen van Von Mehren en Trau tman 3 gesproken, 
zijn dit de regels van 'general jurisdiction'. Daarnaast bestaat echter behoefte aan re-
gels voor bijzondere onderwerpen, regels van 'specific jurisdiction'.1 Zulk een bijzon-
dere regel heeft de Hoge R a a d in 1951 onder woorden gebracht voor de familierech-
telijke voorzieningen. 
De in het vooruitzicht gestelde wet zal niet kunnen volstaan met het schrappen van 
verspreide regels van relatieve bevoegdheid. Andere bijzondere regels, met een ander 
aanknopingspunt voor de primaire bevoegdheid, zullen weloverwogen moeten worden 
gehandhaafd, of geschapen.5 De beslissing ten gunste van de toepasselijkheid van Rv. 
art. 429c zal eveneens motivering behoeven. 
No. 122. Een twijfelachtig aanknopingspunt voor de rechtsmacht is wel de laatste 
woonplaats, te verstaan als laatste woonplaats in Nederland. Zij is ten hoogste bruik-
baar voor de regeling van de distributie, indien rechtsmacht van de Nederlandse 
rechter uit anderen hoofde moet worden aangenomen.6 Doch niet omgekeerd: de 
voormalige woonplaats is niet een aanknopingspunt van zodanig gehalte dat zij de 
distributie zowel als de attr ibutie zou kunnen bepalen. ' 
De beslissingen die onder de woonplaats tevens de laatste woonplaats in Nederland 
hebben verstaan, zijn aan de werkelijke motivering voor de rechtsmacht van de Neder-
landse rechter voorbijgegaan.8 
1. Wet 11 mei 1964 S. 138. 
2. Memorie van Toelichting, algemene beschouwingen no. 7, Minister Polak, Hand. Tweede Kamer 
1968-1969 blz. 328. 
3. Jurisdiction to adjudicate, a suggested Analysis, Harvard Law Review april 1966, volume 79 p.i 121-
»79· 
4. Neuhaus, NJW.i 967.1168: 'Im übrigen sollte die internazionale Zuständigkeit im ganzen Bereich der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit nach einheitlichen Grundsätzen behandelt werden, soweit nicht zwingende 
gesetzliche Vorschriften oder wesentliche Unterschiede der Interessenlage einer Gleichbehandlung ent-
gegenstehen.' 
5. De artikelen genoemd hierboven no. ιοί en 102. Vgl. Rb. Leeuwarden 17 nov. 1964 NJ.1966.49. 
6. Uitvoeringswet Curateleverdrag art. 1, 2. Rb. A'dam 26 oct. 1948 NJ.1949.20, Hof's Hage 13 oct. 
"955 NJ.1936.134. 
7. HR 2 maart 1906 W.8348 ad BW. art. 37 oud. 
8. Benoemingbewindvoerder voor afwezige: Hof A'dam 8jan. 1902 WPNR.1720; voornaamswijziging: 
Rb. 's Hage 22 mei 1931 NJ.1931.1088, Hof A'dam 7 febr. 1962 NJ.1962.374 HPS. 1962.121 in beide 
gevallen betreffende Nederlanders, afwijzend Rb. Winschoten 22 oct. 1919 W.10587; machtiging aan 
vader tot beschikking: Rb. A'dam 22 juli 1933 NJ. 1934.263; ontheffing ouderlijke macht: HR 31 maart 
1921 NJ.1921.671, Hof's Hage 30 dec. 1912 NJ.1913.343, Rb. 's Hage 5 febr. і д і з NJ.1913.344. 
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F. ar t . 2, Rv . art. 947 en, tot 1970, Rv. art. 956, 957 en 970 lid 1 kennen de laatste 
woonplaats als aanknopingspunt. Het is twijfelachtig of de rechter van de laatste woon-
plaats steeds moet aannemen dat rechtsmacht gegeven is.1 
De wetgever heeft teneinde de rechtsmacht van de rechter over onder voogdij staan-
de Nederlandse minderjarigen veilig te stellen zich bediend van kunstgrepen in de 
regeling van de woonplaats. BW. art. 78a oud, in 1947 in de plaats getreden van art. 
385a2, voorzag in een eventueel fictieve woonplaats. Meijers heeft terecht dit onding 
afgeschaft in zijn Ontwerp.3 
Aan de statuten van een Nederlandse rechtspersoon wordt het vereiste gesteld van 
de aanwijzing van een in Nederland gelegen zetel. Voorzover deze zetel geenszins met 
de werkelijkheid behoeft over een te komen4 en slechts dient tot steun voor de rechts-
macht van de Nederlandse rechter, werkt het vereiste onduidelijkheid in de hand. 
Beter ware het rechtstreeks te bepalen, dat de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft 
inzake Nederlandse rechtspersonen. 
No. 123. Bevoegdheidsrcgels als die gevormd met behulp van aanknopingspunten als 
de laatste woonplaats in Nederland, of een fictieve woonplaats in Nederland, doen 
schijnbaar geen afbreuk aan de algemene gelding van het adagium van de onverbreke-
lijke verbondenheid van de attributie met de distributie, maar verhelen toch slechts 
da t het adagium alleen kan worden gehandhaafd indien de primair distributieve regels 
aangevuld worden met zuivere attributieve of primair attributieve bepalingen. Zulke 
primair attributieve bepalingen als hier bedoeld doen echter ten onrechte voorbijgaan 
aan de vraag, of de rechtsmacht van de Nederlandse rechter in werkelijkheid niet be-
paald wordt door omstandigheden als de toepasselijkheid van Nederlands recht, of de 
nationaliteit van degene op wie de te geven uitspraak betrekking heeft. 
b. De 'Gleichlauf' van de rechtsmacht met het toepasselijke recht 
No. 124. In de duitse beschouwingen over rechtsmacht, in het bijzonder over rechts-
macht op het terrein van de gracieuze jurisdictie, wordt veel aandacht gegeven aan de 
mérites van de stelling van de 'Gleichlauf'.5 Ingevolge deze stelling wijst het toepasse-
lijke materiële recht de bevoegde rechter aan. 
De stelling kan in twee regels worden uitgesplitst : de Nederlandse rechter is bevoegd 
ingeval van toepasselijkheid van Nederlands materieel recht, de Nederlandse rechter is 
niet bevoegd indien vreemd materieel recht moet gelden. 
Het ontbreken van rechtsmacht waar het I P R naar vreemd recht verwijst, wordt 
1. No. 99. Over F. art. 2: crilisch Josephusjitta p. 175, anders Kosters-Dubbink p. 676. 
2. Zie ook BW. art. 401 lid 2, 413 sub 2 Conclusie AG. Van Oosten voor HR 8 mei 1964 NJ.1964.314. 
De Vries van Triebt I 504, Van den Dries WPNR.1910.2135. 
3. Toelichting bij art. 1.3.3. Zie echter thans BW. art. 12 lid 2 i.v.m. Ontwerp 3.6.1. art. 6, 13, 14 lid 4, 
3.6.2. art. 2. 
4. Asser-Van der Grinten 1959 p. 123. EEG-Verdrag Brussel 27 sept. 1968, art. 16. 
5. Dolle, Rabelsz. 1962.212, verwijzingen: 204 noot 7, 227 noot 81.Vaste jurisprudentie voor wat betreft 
het erfrecht, vgl. Bauer no. 16, 19; verwijzingen bij Heldrich NJW. 1967.417 noot 1, Raape par. 39. 
BayObLG 2 dec. 1965 NJW.1967.447 maakt een doorbraak. Rb. Utrecht 15 april 1955 NJ.1955.764 
verdiepte zich niet in die jurisprudentie. Afwijzend: Riezler, IZPR.122. 
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bepleit op verschillende gronden, in het bijzonder voor de gevallen waarin de uitspraak 
een constitutieve beslissing inhoudt. 
Belemmeringen kunnen zijn gelegen in het eigen recht. Het zou kunnen zijn, dat het 
staatsrecht aan de rechter een zo eng omschreven taak heeft toegekend dat beslissingen 
naar vreemd recht of bepaalde beslissingen 'ultra vires' zouden liggen. In Hoofdstuk I I 
zijn de staatsrechtelijke grenzen aangeduid van de rechtsmacht van de Nederlandse 
rechter. 
Denkbaar ware voorts dat de procesrechtelijke mogelijkheden voor de rechter zo 
beperkt zijn dat hij niet bij machte is tot een goede beslissing naar vreemd recht te ge-
raken. De 'verfahrensrechtliche Unterbau ' zou kunnen ontbreken. Hiervoor in Hoofd-
stuk I is betoogd dat het Nederlandse 'Verfahrensapparat ' voldoende mogelijkheden 
biedt om in de overgrote meerderheid der gevallen het toepasselijke vreemde recht 
geheel tot gelding te laten komen. Voor zover een grote mate van verwevenheid bestaat 
van materieel recht en procesrecht wordt in Duitsland wel een goede grond gezien 
voor de stelling van de 'Gleichlauf'1. Het vreemde recht zou niet van het vreemde 
procesrecht losgemaakt kunnen worden. De toepassing van vreemd recht zou mits-
dien aan de vreemde rechter moeten worden overgelaten.2 Voor verscheidene moderne 
schrijvers is dit echter al te zeer een a priori oordeel. Van geval tot geval ware te bezien 
of de eventuele moeilijkheden in de toepassing van vreemd recht toch zijn op te lossen 
in het kader van het eigen procesrecht.3 
No. 125. Het ontbreken van rechtsmacht in geval van toepasselijkheid van vreemd 
recht kan voorts worden betoogd op grond van de inhoud van de vreemde regeling. 
Wanneer de rechterlijke beslissing deel uitmaakt van de materieelrechtelijke regeling, 
dan is deze beslissend niet alleen voor de vraag of een rechter zijn tussenkomst moet 
verlenen, maar ook voor de vraag of een andere dan de eigen rechter daaronder is be-
grepen. De exclusieve rechtsmacht van de eigen rechter zou door de vreemde wetgever 
kunnen zijn bedoeld als een wezenlijk bestanddeel van zijn regeling. 
Neuhaus is van oordeel dat de conflictregel die naar vreemd recht verwijst ertoe 
dwingt die bedoeling van de vreemde wetgever te eerbiedigen : 'Die Zuständigkeits-
norm ist hier ein Teil oder Zubehör der materiellen Norm und ihre Missachtung daher 
eine Verletzung der auf dieses materielle Recht verweisenden Kollisionsnorm'.4 Dolle 
onderschrijft deze redenering.5 Ook Riezler wil rekening houden met de pretentie van 
exclusieve rechtsmacht.6 Evenzo Booss.7 Wellicht werkt hier door, dat 'dieser Zu-
sammenhang (tussen toepasselijk recht en rechtsmacht) noch versteift (wird) durch die 
Tatsache dass geschichtlicht gesehen die Genehmigungs- und dg]. Akte der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit ursprünglich reine Gnadenakte gewesen sind die schlechthin nur von 
1. Reu p. 29; Kosters 1914 blz. 8 kan daarvoor begrip opbrengen. 
2. Bij de opstelling van het Voogdij- en het Curatcleverdrag is men, uitgaande van de toepasselijkheid 
van het nationale recht, op grond van de nauwe samenhang van het landsprocesrecht gekomen tot rechts-
macht voor de nationale overheid. Kosters 1917.584, 600, 608. 
3. Wahl, Rabelsz.1936.43 e.V.; Dólle, Rabelsz.1962.228-229; Booss, diss. 62 ; Heldrich NJW. 1967.420, 
Neuhaus, NJW.i 967.1168; Bsitzke FamRZ.i 967.591.. 
4. FamRZ. 1959.481-483, herhaald in Grundbegriffe par. 47, JZ.1966.241, NJW. 1967.1167-1168. 
5. Rabelsz. 1962.214. 
6. IZPR.84. 
7. Booss. 115. 
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dem Träger der betreffenden Rechtsordnung ausgesprochen werden könnten (daher 
'juridiction gracieuze'), aldus Reu.1 Het Echtschcidingsverdrag 1902 art. 5 eerbiedigt 
ook de pretentie van exclusieve rechtsmacht.2 De mening van Neuhaus cum suis wordt 
niet gedeeld door Beitzke en Kegel.3 
Niboyet4 redeneert enigszins anders dan Neuhaus. Wanneer overheidstussenkomst 
is ingebouwd in het materiele recht, is er in beginsel een 'lien indivisible entre la loi 
applicable et le pays dont l 'autorité serait compétente'. De exclusieve rechtsmacht vloeit 
voort uit deze Hen en behoeft niet afzonderlijk te worden gepretendeerd.5 
Vele schrijvers willen 'hinkende' rechtsverhoudingen vermijden en komen op die 
grond tot dezelfde uitkomst, Neuhaus zelf, Wengler6, Booss, Beitzke, Jayme.7 
Wengler wijst er nog op, dat als de vreemde wetgever niet de pretentie van exclusieve 
rechtsmacht koestert, in den vreemde op andere gronden erkenning aan de eigen be-
slissing kan worden ontzegd. In alle gevallen waarin zulk een niet-erkenning is te voor-
zien, acht hij het minder opportuun rechtsmacht van de eigen rechter aan te nemen. · 
De Duitse rechtspraak inzake adoptie door vreemdelingen en andere beslissingen in-
zake het personeel statuut maakt van de erkenning van de beslissing in het land van de 
vreemdeling een voorwaarde voor de rechtsmacht.9 
De beide redeneringen verdienen een critische overweging. Het eerste argument is 
moeilijk te weerleggen. Verwijst het IPR naar vreemd recht, dan is dit het vreemde 
recht met inbegrip van de ingebouwde overheidstussenkomst en de daarvoor gestelde 
vereisten. De verwijzing maakt geen voorbehoud. Het is echter twijfelachtig of de regel 
die aan de ingebouwde overheidstussenkomst de pretentie van exclusieve rechtsmacht 
verbindt een regel van goed privaatrecht is. De grond van de pretentie moet niet enkel 
worden gezocht in de toepasselijkheid van het materiële recht maar ook in de aard van 
datgene waarop dat recht betrekking heeft. Het voorbehoud van zeggenschap in som-
mige zaken aan de eigen autoriteiten is te billijken voorzover, ook afgezien van een min 
of meer duidelijk uitgedrukte pretentie, een redelijke ordening van de rechtsmacht in 
het internationaal verkeer rechtsmacht in bepaalde zaken uitsluitend zou toekennen 
aan een bepaalde rechter. EEG-Verdrag van 27 september 1968 art. 16 is dan ook 
geheel en al aanvaardbaar.1 0 Hetzelfde mag worden gezegd van de rechtsmachtregeling 
in het CIEG-Verdrag op 4 september 1958 te Istanbul gesloten, inzake de wijziging 
van namen en voornamen, art. 2.11 Er is dan een parallel tussen de bevoegdheid van de 
rechter en de toepasselijkheid van diens recht.12 De pretentie van rechtsmacht kan 
1. P. 29. Daarentegen Wahl, Rabelsz. 1936.43 e.v. 
2. Rb. Haarlem 2 febr. i960 NJ. 1960.440. 
3. FamRZ. 1967.594 resp. IPR 1964 p. 343. 
4. Traité VI no. 1592 (noot), 1596, 1597, 1602, 1620, 1621. 
5. Bauer no. 14, 33. 
6. NJW. 1959.127, Rabelsz. 1951.19. 
7· StAZ. 1969.31. 
8. Kosters-Dubbink p. 730. 
9- Bauer no. 32, Wähler, rechtspraakoverzicht J.1965.156. 
10. Het Nederlands-Duits executieverdrag 1962 art. 4 lid 2 veroorlooft soms niet-erkenning van een uit-
spraak uit het ene land indien het andere land, of een derde land, exclusieve rechtsmacht pretendeert. 
Zie voorbeelden in het Duitse recht: M.v.T. p. 8 Goedkeuringswet 3 maart 1965 Stb. gì : o.a. in civiele 
geschillen o.g.v. de Duitse wet op de oneerlijke mededinging en de Duitse Kartelwet. 
11. Het gevaar van identiteitsverduistering rechtvaardigt exclusieve rechtsmacht van de nationale auto-
riteiten. 
12. H. Batiffol, in Bundel De Conflictu legum. 
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echter ook haar verklaring vinden in de achterhaalde opvatting dat sommige beslis-
singen behoren tot het buitenrechtelijke domein van het vorstelijk welgevallen1, of 
ook in het misplaatste streven het privaatrecht dienstbaar te maken aan staatspolitieke 
doeleinden, dan wel in de verwerpelijke gedachte dat constitutieve beslissingen moeten 
steunen op een speciale attributie. De rechterlijke autoriteiten van de verschillende 
landen zijn wederkerig vervangbaar indien het gaat om rechterlijke beslissingen en 
matière civile.2 De pretentie van exclusieve rechtsmacht die hieraan afbreuk doet, 
verdient in het I P R geen eerbiediging. Zij is in strijd met de goede orde in het inter-
nationaal rechtsverkeer. Deze kan slechts worden gerechtvaardigd voor het overheids-
optreden in meer dynamische sferen waar ook meer ruimte is voor keuze van beleid, 
voor controverse, voor politiek. Weliswaar bestaat binnen het privaatrecht ruimte voor 
autonome rechtsvinding3, de rechter zal er echter naar streven zijn uitspraak te moti-
veren alsof er een 'unité juridictionnelle du globe' was. De rechter is geen instrument 
van landspolitiek, maar bedienaar van een orde die de landsgrenzen overschrijdt. Het 
object van het privaatrecht wijst naar een rechtseenheid, een communauté de droit 
waarvan de verscheidene stelsels van positief privaatrecht slechts varianten zijn. 
Wanneer exclusieve rechtsmacht wordt gepretendeerd, is er reden zich afte vragen, of 
de materie waarop zij betrekking heeft nog wel tot het privaatrecht behoort, althans of 
een redelijke wetgever er goed aan zou doen zulk een bevoegdheid aan de gewone 
rechter op te dragen. 
Ook in het Nederlands IPR zijn steunpunten te vinden voor het streven, hinkende 
rechtsverhoudingen zo mogelijk te voorkomen. De onwenselijkheid van hinkende ver-
houdingen behoeft geen betoog. Daarmee staat echter niet vast dat het argument van 
de onwenselijkheid rechtens doorslaggevend is. Voor beslissingen inzake het personeel 
statuut kan hieraan gewicht worden toegekend op de volgende gronden. Vooreerst is 
voor de keuze van een aanknopingspunt in deze materie de wens om een bepaalde wet 
duurzaam te laten gelden bepalend.4 De materie leent zich niet voor verbrokkeling, 
niet in de tijdsorde, maar evenmin in de ruimtelijke orde. Daar komt bij, dat juist voor 
deze materie het Nederlandse IPR doende is zijn weerzin tegen renvoi te overwinnen, 
zulks op het spoor van Meijers, van wie Eenvormige Wet 1969 art. 11 sub 2 en 3 stamt. 
Renvoi, hoe dan ook verdedigd, hoe dan ook verstaan, wijst op een zekere inschikke-
lijkheid ten opzichte van vreemd recht en vreemd IPR. Een zekere inschikkelijkheid 
ten opzichte van vreemde bevoegdheidsregels zou hierbij fraai aansluiten. Het zou 
uiting zijn van een wendbaar en realistisch rechterlijk, eventueel ook legislatief beleid. 
Een goede justitie kan onder omstandigheden medebrengen, dat de rechter aanneemt 
dat hij geen rechtsmacht heeft, om hinkende rechtsverhoudingen te vermijden. Bauer6 
wijst er terecht op dat onthouding van kennisneming een 'pis aller' is. Niet-kennis-
neming kan leiden tot een 'déni de justice'.6 De oplossing is dat het vreemde land af-
stand doet van zijn pretentie. 
1. Niboyet, VI no. 1602. Vgl. HR 23 aug. 1904 W.8108 (handlichting door Gouverneur-Generaal). 
2. No. 54-57. Zie ook Bauer no. 34. 
3. G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, Zwolle, 196. 
4. Batiffol, Cours Académie 1959 II blz. 504. 
5 · Ν ° · 3 4 · 
6. De pretentie van exclusieve rechtsmacht inzake echtscheiding van Tsjechen is niet erkend door Rb. 
's Hage 28 juni 1927 NJ.ig28.i 104, Rb. R'dam 25 juni 1934 NJ. 1935.851. 
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De moeilijkheden en de risico's verbonden aan de toepassing van vreemd recht zijn 
in het verleden wel een grond voor onbevoegdheid geweest. Foelix1 vermeldt onder 
meer een arrest van de Cour royale de Paris 23juni 1838 waar het heet: Les tribunaux 
français peuvent s'abstenir déjuger les contestations qui s'élèvent entre étrangers. C'est 
pour eux un devoir, lorsqu'il s'agit de statuer sur une question qui intéresse l'état des 
personnes; en effet, le statut personnel suit l 'étranger sur le territoire français: les 
tr ibunaux s'exposeraient à commettre de graves erreurs en appliquant des lois 
étrangères qui seraient nécessairement les seules applicables aux parties'. In het arrest 
werd voorts nog beslist dat 'dans ces questions d'état, il s'agit d 'une incompétence 
d 'ordre public'. Blijkens het Procesverbaal van de Haagse Conferentie van 18942 is in 
het Voogdij verdrag rechtsmacht toegekend aan de nationale autoriteiten juist om de-
zelfde reden. 
De huiver voor de toepassing van vreemd recht kan er ook toe leiden, dat wel rechts-
macht wordt aangenomen, maar lichtvaardig besloten wordt tot toepasselijkheid van 
de lex fori. 
с. Uitsluitende rechtsmacht van de Nederlandse rechter 
N o . 126. Ingeval van toepasselijkheid van Nederlands recht rijst de vraag of de Neder­
landse rechter reeds daarom rechtsmacht heeft, en zoja, of die rechtsmacht dan ook als 
exclusief wordt aangemerkt. Dit laatste met dien verstande dat, mocht een vreemde 
autoriteit zich vermeten een beslissing te geven, bij voorbaat vaststaat, dat deze in 
Nederland niet zou worden erkend. 
Hetgeen hierboven is opgemerkt over de eventuele pretentie van exclusieve rechts­
macht van een vreemde rechter is onverminderd van toepassing op zulk een pretentie 
voor zover deze van Nederlandse zijde mocht worden gekoesterd.3 Dit geldt evenzeer 
voor de aan de Kroon opgedragen beslissingen die als rechterlijk moeten worden ge-
qualificeerd.4 
De Nederlandse rechter is mitsdien bij uitsluiting bevoegd in de zaken die vallen 
onder EEG-Verdrag 1968 art. 16 en CIEC-Verdrag 1958 art. 25, hierboven genoemd. 
H e t domein van uitsluitende bevoegdheid moet nog ruimer worden uitgemeten. 
Ook als de goedkeuring van de statuten van een vereniging of de verklaring van geen 
bezwaar op die van een naamloze vennootschap als rechterlijk worden aangemerkt, en 
daarvoor zijn goede gronden aan te voeren, is exclusieve rechtsmacht niet slechts ver­
enigbaar met, maar zelfs geëist door het belang van een goede internationale orde. ' 
De rechtszekerheid eist dat over het geldig bestaan van een Nederlandse rechtspersoon 
geen twijfel kan heersen in Nederland. De complicatie van de al dan niet erkenning in 
Nederland van een vreemde beslissing tot goedkeuring dient te worden vermeden. Mis-
1. Foelix-Demangeat, Traité du d.i.p. ou du conflit des lois de différentes nations, 3 éd., 1856, Tome I 
no. 158 p. 307. 
2. Biz. 92, 112. Vgl. thans nog A. Ponsard, R.1970.310. 
3. Vgl. Szászy, 300-304. 
4. No. 59. Anders Kosters-Dubbink 601. 
5. BW. art. 4 lid 4 wijst voor alle gevallen een relatief bevoegde rechter aan, no. 102. 
6. Bellet, J.1965.856: bonne administration de la justice, Jenard, Trb. 1969 no. 101 p. 107: rechts-
zekerheid. 
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bruik van de Nederlandse vormen van rechtspersoonlijkheid dient te worden uitge-
sloten in het belang van het rechtsverkeer, de 'derden' , in Nederland en daarbuiten. 
Indien voor bepaalde vormen van rechtspersoonlijkheid preventief toezicht is inge-
steld, wordt het vertrouwen in de betreffende rechtspersonen mede bepaald door het 
vertrouwen in de toezichthoudende overheid. Over de identiteit hiervan dient duide-
lijkheid te heersen. 
Voor stichtingen is weliswaar geen preventief toezicht in het leven geroepen. Wet 
op Stichtingen art. 4 houdt een regeling in omtrent de zetel waardoor de stichting 
steeds binnen het bereik van de Nederlandse rechter is gebracht voor de toepassing van 
art. 7 lid 3, 9 tot en met 15. Er is echter geen reden om a priori rechtskracht te ontzeggen 
aan interventies van een vreemde rechter overeenkomstig de Wet ondernomen ten 
aanzien van stichtingen wier centrum van werkzaamheid in een vreemd land is ge-
legen, behoudens het nog niet in werking getreden EEG-Executieverdrag art. 16. De 
Wet van 1855 op het recht van vereniging en vergadering geeft in art. 4 lid 2 i.v.m. 
art. 14 daartoe nog minder reden. De rechtsmacht van de Nederlandse rechter is niet 
exclusief te achten voor hetgeen niet valt onder het bepaalde in art. 16 voormeld. 
No. 12 7. Wet AB art. 6 werd omstreeks de eeuwwisseling wel in dier voege uitgelegd, dat 
niet alleen Nederlands recht van toepassing zou zijn op de staat en bevoegdheid van 
Nederlandse personen, maar ook de Nederlandse rechter uitsluitend bevoegd tot het 
geven van constitutieve beslissingen. In die zin H R i6juni 1905 W. 1905.8248 conform 
de conclusie van PG. Polis, inzake curatele, en lagere rechtspraak vermeld door 
Kosters1 ondermeer Hof Amsterdam 9 mei 1916 NJ.1916.1100, W.9983, eveneens in-
zake curatele. Ook de Regering heeft volgens Kosters lange tijd die opvatting gehul-
digd.2 De Haagse Verdragen gaven steun aan het arrest, zo het Echtscheidingsverdrag 
1902 art. 5. 
Josephus J i t ta was van andere mening.3 De Hoge Raad is op 24 november 1916 
NJ.igi7.5teruggekomenopzijnbeslissingvan 1905.4 Wet AB art. 6 heeft slechts het oog 
op wetten die materiële rechtsvoorschriften bevatten, en verzet zich dus niet tegen de 
erkenning van een echtscheiding door de rechter van New York uitgesproken tussen 
Nederlanders. Kosters bestrijdt de leer van de exclusieve rechtsmacht ook op de grond 
dat de wettelijke bevoegdheidsregeling niet toereikend is om aan de buitenslands 
wonende Nederlanders steeds een forum te verschaffen, zodat de wetgever geacht moet 
worden exclusieve rechtsmacht niet te hebben gepretendeerd. 
De beslissing van 1916 houdt in dat ook een adoptie, door een vreemde rechter naar 
Nederlands recht uitgesproken, in Nederland voor wet betreft de rechtsmacht kan 
worden erkend. Niettemin is hier een dubium. De Wet op het Nederlanderschap geeft 
daaraan voedsel in art. 1 bis : alleen indien de Nederlandse rechter de adoptie heeft uit-
gesproken wordt het vreemde kind Nederlander. De minister heeft zich in de Tweede 
Kamer eveneens uitgesproken voor exclusieve rechtsmacht.5 Daartegen echter 
1. 1917, p. 265, 266. Zie ook HR 23 aug. 1904 W.8io8, hiervoor no. 114. vermeld, en aangehaald door 
Kollewijn, rede Leiden 1938 p. 19. 
2. P. 26g noot 4, 270. 
3. IPR.1916.134, 358, 360, 380, 407. Ook Haan diss. p. 96. 
4. Vgl. echter het dubium geuit door Hofs Hage 13 maart 1952 NJ. 1952.528 en HofA'dam 11 mei 1967 
NJ.1968.23. 
5. Lcmaire 177 noot 6. 
17O R E C H T S M A C H T RECHTER IN INT. RECHTSVERKEER 
Schultsz1, Kollewijn2 en Kosters Dubbink.3 Niboyet4 acht de Franse rechter uitsluitend 
bevoegd inzake adoptie. In Duitsland is dit voor adoptie door Duitsers eveneens de 
heersende leer. Het O L G Zweibrücken 21 augustus 1968 en het BayObLG 18 decem-
ber 19685 hebben zich daartegen gekeerd. Aldus ook Beitzke.6 
O p welke gronden heeft men wel gemeend, dat exclusieve rechtsmacht inzake de 
staat en bevoegdheid van onderdanen te verdedigen zou zijn? Argumenten worden 
nauwelijks vermeld. Men is op veronderstellingen aangewezen. 
Zonder twijfel is de nationaliteit als aanknopingspunt voor het personeel statuut 
mede gewaardeerd om staatstheoretische en -politieke redenen. De onderdanen die 
zich buiten de landgrenzen begeven blijven onderdanen. Het onderdaanschap, een de 
persoon zelf betreffende hoedanigheid, blijft bestaan, ongeacht waar men zich bevindt. 
De persoon zelf behoudt een band met de eigen staats- en rechtsgemeenschap, met de 
eigen overheid. Voor wat de persoon zelf betreft, blijft zij aan het rechtsregime van die 
gemeenschap onderworpen. Voor gracieuze handelingen, gunstbetoon, zijn de lands-
kinderen7 dan ook op de eigen vorst aangewezen, de vader of moederdes vaderlands. 
Het is de eigen overheid die toezicht uitoefent en verschuldigd is. Aan dat toezicht be-
hoort een onderdaan zich niet te onttrekken. Aan deze denkbeelden kan niet iedere 
waarde worden ontzegd, temeer omdat zij aansluiten, naar het stellig voorkomt, bij 
de opvatting van de overgrote meerderheid dergenen die zich nooit hebben verdiept 
inde vraag of de nationaliteit dan wel de woonplaats het meest geëigende aanknopings-
punt is voor de staat en de bevoegdheid van personen. De nationaliteit geeft niet zulk 
een vrijblijvende band aan overheid en onderdaan als de voorstanders van het domi-
ciliebeginsel wel willen doen geloven. Niettemin, de pretentie van exclusieve rechts-
macht moet buitensporig worden geacht.8 Zij is geen uitvloeisel van de souvereiniteit.9 
In dezelfde gedachtenwereld past een zodanig wantrouwen tegen de vreemde over-
heid dat haar bij voorbaat alle rechtsmacht wordt ontzegd. In het buitenland zijn de 
onderdanen aan de barbaren overgeleverd. Daar ontbreken de waarborgen van de 
eigen rechtspleging. Oost West, thuis best. Zulk een wantrouwen is misplaatst als a 
priori. Ten hoogste is een controle op vreemde rechterlijke en andere beslissingen ge-
wenst. Daartoe moet in het procesrecht dan ook een gerede mogelijkheid bestaan. 
Dit wantrouwen werd in Duitsland overwonnen in een opzienbarende beslissing van 
het Bundesgerichtshof van 7 december 1955.10 Daarbij werd de curatele die een vreem-
de rechter over een Duitser had ingesteld, erkend. 
1. WPNR. 1960.4612 p. 14 en Adoption et nationalité néerlandaise, Bundel De conflictu legum p. 462 e.v. 
а. NTIR. 1963.207. 
3-P-731· 
4. Traité VI no. 1601. 
5. FamRZ.196g.222 resp. 225, NJW.1969.376. 
б. FamRZ. 1967.604. 
7. Kosters 1914 p. 31-32. 
8 Szászy, 300, 302-303. 
9. Rb. 's Hage 26 nov. 1946 NJ. 1947.394: afgezien van de vraag . . . Uitoefening van rechtsmacht inzake 
het personeel statuut van vreemdelingen is geen inmenging in de zaken van een vreemde souverein. Er 
is uit dien hoofde dus geen staats- of volkenrechtelijke beperking der rechtsmacht, Booss p. 50. Vgl. OLG. 
Hamm 19 dec. 1968 NJW. 1969.373. 
10. NJW.1956.263 JZ. 1956.537 noot Neuhaus, R. 1957.453 noot Makarov, Raape IPR.1961.182 (vgl. 
177), Bauer no. 13. 
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No. 128. Wordt exclusieve rechtsmacht voor bepaalde onderwerpen gepretendeerd, 
op grond van hetzij de aard van het onderwerp hetzij de bedoeling van de wetgever, 
dan dwingt dit ertoe rechtsmacht van de Nederlandse rechter steeds gegeven te achten.1 
Beslissingen als H R 18 februari 1932 NJ.1932.934, hierboven no. io8 , zijn uit den 
boze. 
Krachtens het nog niet in werking getreden EEG Verdrag 1968 art. 16 heeft de 
Nederlandse rechter exclusieve bevoegdheid met betrekking tot een aantal onder-
werpen. Het artikel, aangevuld met artikel 4 lid 1, bepaalt het gemene recht voor wat 
betreft de rechtsmacht. Artikel 16 is van toepassing zowel wanneer de verweerder 
binnen als wanneer hij buiten de Markt woont. De nadere regeling voor de relatieve 
bevoegdheid zal de rechter elders moeten vinden. 
d. Rechtsmacht en Nederlandse nationaliteit 
No. 129. De pretentie van uitsluitende rechtsmacht vindt haar ware grond niet in de 
toepasselijkheid van het eigen recht, maar in de aard van de materie waarop dat recht 
van toepassing is. Dat kan ook worden gesteld voor het geval dat niet-uitsluitende, 
'concurrerende' rechtsmacht wordt aangenomen zodra Nederlands recht van toe-
passing is. 
Voor wat betreft de onderwerpen waarop Nederlands recht van toepassing is en 
waarvoor de Nederlandse rechter daarom rechtsmacht zou kunnen hebben, onver-
minderd de rechtsmacht die vreemde rechters zich in redelijkheid mochten toekennen, 
is in de eerste plaats te denken aan de staat en de bevoegdheid van Nederlanders. Dit 
roept de nadere vraag op, of de Nederlandse nationaliteit niet een zwaarder wegende 
grond is voor het aannemen van rechtsmacht dan de toepasselijkheid van Nederlands 
recht uit hoofde van Wet AB art. 6. De 'Gleichlauf' van Nederlands recht en Neder-
landse rechtsmacht kan wellicht geheel worden losgelaten. Onderzocht moet worden in 
hoeverre de Nederlandse nationaliteit een deugdelijke grond is voor niet-uitsluitende 
rechtsmacht van de Nederlandse rechter, althans inzake de staat en de bevoegdheid. 
Rv. art. 127 is door de rechtspraak en met instemming van tal van schrijvers, tot een 
zinledige bepaling gemaakt.2 Het spreekt echter van dagvaarding en verbintenissen, 
door een vreemdeling aangegaan, en beperkt zich derhalve tot hetgeen hiervoor is ge-
preciseerd als het voorwerp van de contentieuze jurisdictie. BW. art. 262 oud daaren-
tegen trok voor de rechtsmacht verschillende grenzen naargelang de echtelieden al dan 
niet beiden Nederlanders waren. Rv. art. 8143, dat voor dit artikel in de plaats is ge-
komen, doet zulks eveneens. Volgens deze bepaling is zelfs niet vereist dat althans de 
eisende partij in Nederland 'hoofdverblijf of bij gebreke daarvan werkelijk verblijf 
heeft' indien de echtelieden Nederlander zijn. Daarenboven is een forum actoris de 
Nederlander eerder gegeven dan de vreemdeling, indien slechts de eisende partij 
Nederlander is. De nationaliteit is dus een belangrijk aanknopingspunt voor de rechts-
macht van de rechter inzake ontbinding van een huwelijk en scheiding van tafel en bed. 
1. Hof's Hage 13 maart 1952 NJ.1952.528, Hof A'dam 11 mei 1967 NJ.1968.23. 
2. No. 108, Voskuil diss. no. 73, De Winter RMTh. 1963.573. 
3· De Winter, WPNR. 1967.4946, met verwijzingen. 
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De Memorie van Toelichting1 op Rv. art. 814 geeft enige argumenten, waarmede de 
Commissie van Justitie blijkens het Voorlopig Verslag instemt. Tussen Nederlanders in 
Nederland en Nederlanders in den vreemde gevestigd behoort geen verschil in behan-
deling te bestaan. Aan deze laatsten behoren eventuele moeilijkheden in de buiten-
landse procedure bespaard te blijven, en voorts wordt aldus de toepassing bereikt van 
de naar Nederlands inzicht toepasselijke wet. Hierbij wordt nog aangetekend dat in het 
Nederlands recht soms echtscheiding mogelijk is waar de door een vreemde rechter 
toegepaste wet deze niet toelaat. 
Het eerste argument is niet overtuigend. Het behoeft nader betoog waarom dit 
argument wel zou opgaan voor huwelijkszaken en niet voor vermogensrechtelijke ge-
schillen. Hetzelfde geldt voor het tweede argument en ook voor het derde voor zover 
dit verder reikt dan het verlangen echtscheiding voor alle Nederlanders mogelijk te 
maken naar de volle maat van de Nederlandse wet. 
Het derde argument krijgt meer relief wanneer daarbij wordt bedacht dat in de 
vreemde verkregen beslissingen inzake de staat en de bevoegdheid van Nederlanders 
een gerede kans lopen in Nederland niet te worden erkend indien zij naar vreemd recht 
zijn gegeven. In het bijzonder aan in het buitenland tussen Nederlanders tot stand 
gekomen echtscheidingen wordt rechtskracht voor Nederland ontzegd ingeval deze 
niet steunen op een in het Nederlandse recht erkende grond. Om hun het ongerief van 
niet-erkenning van een echtscheiding te besparen is nu uitdrukkelijk bij de wet rechts-
macht geschapen zelfs voor het geval dat de Nederlandse echtelieden in Nederland 
geen woonplaats hebben. Aan dit ongerief wordt kennelijk zwaar getild. 
Dit is een belangwekkende vingerwijzing. Waarom wordt juist dit ongerief op-
geheven? Het lijkt erop te wijzen dat daarmede wordt erkend dat Nederlanders er een 
rechtens relevant belang bij hebben, dat wat binnen de Nederlandse rechtsorde geldt 
als hun personen- en familierechtelijke staat niet wordt gerelativeerd door daarmede 
onverenigbare beslissingen van een vreemde overheid. Een vreemde beslissing brengt 
steeds het risico mee van niet-erkenning, en eventueel de zekerheid daarvan, dit laatste 
dan vaak nog op zodanig ogenblik dat een impasse wordt geschapen. Men denke aan 
de situatie van degene die naar aanleiding van zijn voornemen tot hertrouwen moet 
bevinden dat naar Nederlands recht het eerste huwelijk niet is ontbonden. Beslissingen 
in deze materie zijn van invloed op familierechtelijke betrekkingen die voor de toe-
passing van tal van tegenwoordige en toekomstige wetten en overeenkomsten (verzeke-
ring, sociale verzekering, pensioen e.d.) als uitgangspunt dienen. Voorts kunnen 
familierechtelijke beslissingen de nationaliteit van nabestaanden beïnvloeden. In tal 
van bepalingen van wetten en internationale overeenkomsten2 is het Nederlander-
schap aanknopingspunt.3 Particulieren en overheid hebben in het algemeen een rede-
lijk belang bij voorzienbaarheid van de toepassing van zulke verdragen, wetten en 
overeenkomsten. 'L'état des personnes ne peut être laissé en suspens'. Dit belang 
wettigt de toekenning van niet-uitsluitende rechtsmacht aan de Nederlandse rechter 
inzake de staat en bevoegdheid van Nederlanders. Het rechtvaardigt ook, dat des-
verzocht klaarheid wordt verschaft omtrent de rechtskracht die in Nederland toe-
komt aan desbetreffende vreemde beslissingen. Zie hierboven nos. 62-72. 
ι. M.v.T. Invoeringswet BW I p. 49. 
2. Vgl. overeenkomsten als die tussen Nederland en de USSR 20 oct. 1967 Trb.1967.195. 
3. Auteurswet art. 47 bijvoorbeeld. 
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Voor de toekenning van niet-uitsluitende rechtsmacht zijn nog andere argumenten 
aan te voeren. De band met de traditie van het moederland inzake naamgeving, 
ouderlijk gezag, verloving en huwelijk is sterk. Het is niet onaannemelijk velen van de 
ongeveer één miljoen buitenslands gevestigde Nederlanders door die traditie worden 
beïnvloed. De nomadische levensloop van een groot aantal der buitengaats verblijven-
den versterkt die invloed ten nadele van die welke van het woonmilieu uitgaat. De 
opvatting dat de rechterlijke organen van de Staat waarvan een persoon onderdaan is, 
de van nature aangewezen rechters zijn in questies van staat, bevoegdheid en familie-
recht, is eigen aan de beide verdragsluitende staten, zo leert ook de Memorie van Toe-
lichting bij de Goedkeuringswet io januar i 1963 Stb. 15 van het Nederlands-Italiaans 
executieverdrag.1 Herinnerd zij hier aan de vanzelfsprekendheid waarmede een 
zekere zorgverplichting van nationale overheden ten aanzien van eigen onderdanen 
wordt aanvaard.2 Die zorg varieert van diplomatieke interventies tot allerlei vormen 
van dienstverlening door consuls. 
Weliswaar heeft de rechtsmacht van de nationale rechter ook haar bedenkelijke 
zijde.3 Dienstverlening mag niet ontaarden in misplaatste protectie. In het buiten-
land zou aan de Nederlandse uitspraak rechtskracht kunnen worden ontzegd omdat 
de Nederlandse rechter zijn rechtsmacht te breed heeft uitgemeten.4 Hinkende rechts-
verhoudingen zouden kunnen ontstaan. Dit risico is gering indien alle betrokkenen 
Nederlander zijn. Aanvaardbaar is ook nog, in familierechtelijke geschillen, rechts-
macht gegrond op de Nederlandse nationaliteit van alleen de gedaagde. Aan de eis dat 
de gedaagde behoorlijk gelegenheid moet hebben om verweer te voeren wordt hier nog 
voldaan. In de internationale verhoudingen komt na de rechter van het land waarde 
gedaagde woont, de rechter van zijn eigen land in de eerste plaats. Het ongerief van 
ver van de woonplaats te moeten procederen is in het eigen land nog het geringst. De 
Nederlandse nationaliteit van alleen de eiser is op zichzelve dan ook een zwakke 
grond voor rechtsmacht in een procedure tegen een nict-Ncderlandse, niet in Neder-
land wonende gedaagde. Rv. art. 814 stelt mitsdien het nadere vereiste van zes maan-
den woonplaats5 in Nederland. Het risico van de niet erkenning van de Nederlandse 
uitspraak is overigens op de koop toe genomen ter wille van het belang van de samen-
leving hier te lande waarvan de eisende partij deel uitmaakt. De Hoge Raad heeft de 
rechtsmacht van een vreemde rechter inzake echtscheiding tussen een Nederlander en 
een vreemdeling erkend indien het de rechter is van het land waartoe de vreemdeling 
door nationaliteit en woonplaats behoort.6 Het valt niet in te zien waarom de regels, 
mede met behulp van het aanknopingipunt van de nationaliteit, opgesteld voor de 
1. 17 april 1959 Trb. no. 137, ad art. 2 sub 5. 
2. Jean Foyer, note Cass. 11 oct. 1967 R. 1968.105 ( 111 ). 
3. Voskuil WPNR. 1967.4975-4976. 
4. Het Nederlands-Italiaans Executieverdrag verplicht tot erkenning van beslissingen van de nationale 
rechter inzake de staat en de bevoegdheid. 
5. Aanvankelijk was een periode van twaalfmaanden voorgesteld ongeacht de nationaliteit van de eiser. 
Bij het mondeling overleg tussen de Minister en de Commissie van Justitie van de Tweede Kamer heeft 
de Minister ingestemd met de verkorting van de termijn voor de Nederlandse eiser, stuk no. 9 blz. a i . 
Aandrang daartoe was uitgeoefend door Schenk NJB.1966.206, Sauveplanne WPNR.1966.4901 no. 8, 
De Winter WPNR. 1967.4946 no. 14, en reeds Kollewijn NJB.1957.284, WPNR. 1956.4467 en A. van 
Praag HPS. 1955.38. 
6. HR 9 december 1965 NJ.1966.378 HPS.1966.22 Noorse huwelijksontbinding. 
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rechtsmacht inzake echtscheiding, niet op overeenkomstige wijze zouden gelden voor 
andere familierechtelijke geschillen. 
Ook voor de regeling der rechtsmacht in kinderzaken heeft de wetgever gewicht 
toegekend aan de Nederlandse nationaliteit. Men zie Bw. art. 78a oud, no. 122, Ont -
werp Eenvormige Wet 1969 art. 6 lid 2. 
Voor de ondercuratelestclling van Nederlanders werd rechtsmacht aangenomen 
door de Rechtbank te Amsterdam 26 oktober 1948 en het Haagse Hof 13 October 1955.1 
Rechtsmacht tot voornaamswijziging werd gegrond op het Nederlanderschap plus de 
laatste woonplaats in Nederland, hierboven no. 122. Rechtsmacht tot voorziening in 
de voogdij na echtscheiding werd door het Hof Arnhem 10 j anuar i 1953 NJ. 1953.611 
mede gegrond op het Nederlanderschap der betrokken kinderen. Hof Amsterdam 
11 mei 1967 NJ. 1968.23 en Rechtbank Rotterdam 11 februari 1963 NJ. 1963.325 
hebben rechtsmacht aangenomen tot benoeming van een bijzondere voogd in een 
procedure tot ontkenning van wettigheid van een Nederlander tegen een Nederlands 
kind. 
De schrijvers zijn niet zeer afkerig van de nationaliteit als aanknopingspunt voor de 
rechtsmacht. Kosters-Dubbinkp. 727 zouden Rv. art. 127 zelfs tot leven willen wekken, 
Sauveplanne2 volgt hen een eind weegs. Voor de rechtsmacht inzake personen- en 
familierecht kennen Kosters3 en Josephus Ji t ta4 gewicht toe aan de nationaliteit. Deze 
laatste acht het in de geest van Wet AB art. 6 niet-uitsluitende rechtsmacht aan te 
nemen. 
Het Duitse recht kent verscheidene bepalingen waarin rechtsmacht in zaken van 
personen- en familierecht wordt gegrond op de enkele Duitse nationaliteit.5 
e. De plaatselijke behoefte aan een rechterlijke voorziening 
No. 130. De behoefte aan een rechterlijke beslissing is soms gelocaliseerd. In het bij-
zonder in spoedeisende zaken kan het overbruggen van afstanden onaanvaardbaar 
zijn. De regeling der relatieve bevoegdheid zal met zulke situaties van een plaats-
gebonden 'Fürsorgebedürfnis' rekening moeten houden en de attributie zal daarbij 
moeten aansluiten.6 
Over de relatieve bevoegdheid van de president der rechtbank, recht doende in kort 
geding, bestaan enige belangwekkende uitspraken. H R 1 mei 1896 W.6811 was van 
oordeel dat het doel van de rechtspraak in kort geding in vele gevallen zou worden ge-
1. NJ.1949.20 WPNR.1950.4165 resp. NJ.1956.134 WPNR. 1957.4470. Vgl. Hof A'dam 11 april 1967 
NJ.ig68.i 1 dat de nationale rechter, i.e. de Italiaanse, de aangewezen rechter schijnt te achten voor de 
voorziening in het gezag over minderjarigen, anders Hof's Hage б oct. 1961 NJ.1962.241 (sub 2). 
Anders ook Hof A'dam 21 oct. 1918 NJ.1919.542: een in het buitenland wonend meerderjarig Neder­
lands kind kan de tussenkomst van de Nederlandse Ktr. niet inroepen ingeval van ontbreken van ouder­
lijke medewerking. 
2. RMTh. 1964.70. 
3· "9>4. P· 38. 44. 55· ' 9 ·7 . Ρ· 584, боо, 6o8. 
4. 1916, p. 133, 289, 294, 358, 380, 398, 407. 
5. Bauer no. 63, 66-68, Beitzke, FamRZ.1967.600. 
6. FGG par. 37, 38. 39, 40, 41, 44, 74. Ook analogisch toegepast: OLG celle 14 aug. 1969 FamRZ. 
1969.555, Dolle, Rabelsz.1962.208 noot 17. Vgl. Voskuil diss. no. 16, 29 over ratio van actor sequitur 
forum rei, Josephus Jitta 1916, p. 164,591. 
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mist indien partijen zich niet, in afwijking van Rv. art. 126, zouden kunnen wenden 
tot de president ter plaatse waar de onmiddellijke voorziening wordt vereist. De be­
voegdheid werd aangenomen in casu, mede in verband met de wettelijke regeling voor 
enige andere gevallen. Aldus ook H R 23 november 1917 NJ. 1918.6.г Deze leer van de 
Hoge Raad heeft gevolg voor de attributie. De president is niet alleen relatief bevoegd 
ter plaatse waar onmiddellijk moet worden ingegrepen, maar heeft ook rechtsmacht. 8 
De attributie sluit aan bij de distributie. 
Het overbruggen van afstanden ter verkrijging van een beslissing kan in het bijzonder 
bezwaarlijk zijn, indien deze door een vreemde rechter moet worden gegeven. Het 
internationaal rechtsverkeer kent barrières die in het interne verkeer niet voorkomen. 
De verdeeldheid der wereld in meerdere staten kan aldus van invloed zijn op de locali-
sering van de behoefte aan een dringende voorziening. De primair-distributieve regel 
moet dan worden aangevuld met een primair-attributieve bepaling.3 
Als voorbeeld zij genomen de benoeming van een curator over een onbeheerde na-
latenschap. De gewone, primair distributieve regel maakt de rechter van de plaats 
waar zulk een nalatenschap is opengevallen, bevoegd tot de benoeming, BW. art. 1173. 
De curator heeft bemoeienis met het geheel der nalatenschap, of met een onbeheerd 
erfdeel4, niet met bepaalde, onbeheerde goederen van de erfenis. Het Hof van Justitie 
der Nederlandse Antillen 15 October 1 g685 kreeg te beslissen over de internationale be-
voegdheid voor wat betreft een nalatenschap die te New York was opengevallen. 
Daartoe behoorde op Aruba gelegen onroerend goed. Het Hof oordeelde dat het een 
Antilliaans maatschappelijk belang is, dat onroerend goed niet onbeheerd blijft, nam 
op die grond rechtsmacht aan, benoemde echter niet een curator voor de gehele na-
latenschap, doch slechts voor de op Aruba gelegen vaste goederen, zulks met overeen-
komstige toepassing van de wet en voor zover ter bereiking van het beoogde doel nood-
zakelijk en nuttig. Niet blijkt, of men heeft gepoogd in New York een voorziening te 
verkrijgen voorde gehele erfenis. Bij de huidige stand van de ontwikkeling van de inter-
nationale rechtsorde is wellicht te billijken, dat het O M heeft nagelaten contact te 
zoeken met de autoriteiten in New York. Zolang de landsgrenzen een barrière vormen 
voor zulk een contact, kan worden ingestemd met de beslissing inzake rechtsmacht, 
althans voor het treffen van een voorlopige voorziening. De onzekere grondslag voor 
de rechtsmacht noopte tot aanpassing van de curatorsfunctie, op zichzelf een belang-
wekkend verschijnsel.6 
Te dezer plaatse moet voorts worden herinnerd aan de gevallen waarin rechtsmacht 
wordt aangenomen tot het nemen van beschermende maatregelen ten behoeve van 
kinderen ter plaatse waar zij werkelijk verblijf houden, met voorbijgaan van wat 
rechtens hun woonplaats is, Eenvormige Wet 1969, art. 6. Zie voorts no. 115-116. 
De pluraliteit van staten doorbreekt nog in ander opzicht de 'unité juridictionnelle 
1. Meijers-Vermeulen p. 207. 
2. Bijv. Pres. Rb. Haarlem 27 juli 1937 NJ.1937.865. Pres. Rb. R'dam 23 sept. 1966 BIE.1968 nr. I 
noot Haardt. 
3. Het blijve een schaarse uitzondering, evenals het beroep op de Openbare orde'. OLG. Hamm ι g dec. 
1968 NJW.1969.373; Beitzke, FamRZ.1967.592. 
4. HR 2 juni ідбі NJ.ig6i-4io. 
5. AJB.1969 289 mo. Λ F.Jas. 
6. No. 46. Vc*l. HR ι m~i 195З NJ. 195^.432 over de benoeming van een tijdelijke voogd op grond van 
BW. art. 390 (oud) en de vraag die zou kunnen rijzen doch niet beantwoord werd. 
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du globe'. Merkenwet art. ßbis bepaalt dat de rechthebbende op een merk de verweer-
der steeds kan dagvaarden voor de Rechtbank 's-Gravenhage indien het Wetboek van 
burgerlijke rechtsvordering niet een andere rechter aanwijst, teneinde zijn recht op dat 
merk, of een inbreuk daarop te doen vaststellen. Haard t signaleert de behoefte aan een 
overeenkomstige bepaling voor het octrooirecht.1 Het recht op een merk is, evenals dat 
van een octrooi, afgezien van de werking van verdragen, in zijn werking territoriaal 
beperkt tot het Koninkrijk. Rv. art. 431 versterkt de behoefte aan zulke bepalingen, 
zie no. 131. 
f. De rechtsmacht kan niet steeds volgens abstracte regels worden bepaald 
No. 131. De buitenlandse voorschriften inzake de rechtsmacht in haar verschillende 
aspecten en hun toepassing vertonen een tamelijk grote verscheidenheid en zijn voort-
durend in ontwikkeling. Deze feitelijke gegevens kunnen niet buiten beschouwing 
worden gelaten in een doeltreffend beleid van de wetgever en van de rechter inzake de 
rechtsmacht van de Nederlandse rechter. Een regeling van de rechtsmacht die zulke 
gegevens zelfgenoegzaam buiten beschouwing laat en in hogere abstracte sferen tot 
stand komt, kan niet bevredigend werken. 
De opvattingen die in de vreemde bestaan op het stuk van rechtsmacht, kunnen voor 
de Nederlandse rechter grond opleveren om rechtsmacht aan te nemen, ofschoon in zijn 
aanvankelijke oordeel de vreemde rechter rechtsmacht bezit. Weliswaar zal steeds 
voldoende aanknoping moeten bestaan met de rechtssfeer van Nederland. 
Indien Nederlanders wegens hun diplomatieke immuniteit ter plaatse van de aan-
vankelijk bevoegd te achten rechter niet in rechte kunnen worden betrokken, is inzo-
verre grond aanwezig voor rechtsmacht van de Nederlandse rechter.2 Er is geen reden, 
aan de immuniteit verder strekkende gevolgen te verbinden dan daarmede wordt be-
oogd. 
Is de aanvankelijk bevoegd te achten vreemde rechter van oordeel dat het ultra 
vires is een gevraagde voorziening naar Nederlands recht te geven, dan ontstaat wel-
licht ren impasse die slechts door tussenkomst van de Nederlandse rechter kan worden 
opgeheven.3 Hetzelfde geldt indien de vreemde rechter in zulk een geval van oordeel is 
dat een beslissing naar Nederlands recht in het raam van de mogelijkheden van de 
vreemde procedure niet kan worden voorbereid. 
Het is ook heel wel mogelijk, dat de Nederlandse en de vreemde regels inzake rechts-
macht in het internationaal rechtsverkeer zodanig verschillen, dat de Nederlandse 
rechter aanvankelijk oordeelt dat een bepaalde vreemde rechter, en niet hij, bevoegd 
is, terwijl die vreemde rechter juist omgekeerd meent, dat niet hij maar de Nederlandse 
rechter geroepen is om een uitspraak te doen. Zulk een situatie roept associaties op 
met die waarin de 'renvoi' kan werken. Vandaar dat wel wordt gesproken van 'renvoi 
de compétence' en 'Zuständigkeitsrückverweisung'. Men staat hier nog al eens afwij-
1. Noot onder Pres. Rb. R'dam 23 sept. 1966 ΒΙΕ. 1968.1. 
2. ZPO par. 15, Bauer no. 66. Jansen FGG. ρ. 115-118. 
3· HR 16 febr. 1893 W.1893 6301 ; Hof A'dam 11 mei 1967 NJ.1968.23, KG. 14 sept. 1961 FamRZ. 
1961.477 (479), H. Drion Rv-r. WPNR.1g66.4920, A. Ponsard, R.1970.309-310, 312. Zie echter Rb. 
Utrecht 15 april 1955 NJ.1955.764. 
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zend tegenover, met het argument dat de rechter zich niet door een vreemde wetgever 
de wet behoeft te laten voorschrijven.1 Het argument is juist, maar rechtvaardigt niet 
de afwijzende houding. De rechter zou kunnen oordelen, dat het goed Nederlands 
recht is de situatie opnieuw te bezien met inbegrip van het feit dat de vreemde rechter 
weigert, of verwacht mag worden te weigeren, de gevraagde voorziening te treffen, en 
eventueel alsnog tot de conclusie komen, dat er voldoende aanknoping met de rechts-
sfeer van Nederland is om rechtsmacht gegeven te achten2, althans dat het op zijn weg 
ligt te voorkomen dat de betrokken justiciabelen van rechtsbedeling verstoken zijn.3 
Indien 'renvoi de compétence' wordt aanvaard, is het meestal om 'déni de justice' te 
voorkomen.4 Ook als dit niet dreigt, zou de Nederlandse rechter echter consequenties 
kunnen verbinden aan de 'renvoi' van het vreemde recht. 
Voor de erkenning van een vreemde rechterlijke beslissing wordt soms als voorwaar-
de gesteld dat Nederlands recht is toegepast. Zo moet na een echtscheiding tussen Ne-
derlanders in het buitenland, in het gezag over de eventuele minderjarige kinderen 
naar Nederlands recht worden voorzien. Indien nu blijkt, ofte verwachten is dat de 
vreemde rechter die aanvankelijk als internationaal bevoegd is aan te merken, zal 
persisteren bij de toepassing van een ander recht, ligt het in de rede dat de Neder-
landse rechter zich op die enkele grond reeds rechtsmacht toekent om alsnog een voor-
ziening te treffen naar Nederlands recht. Het gaat niet aan de betrokkenen in verlegen-
heid te brengen door enerzijds de toepassing van Nederlands recht te eisen, en ander-
zijds de Nederlandse rechter ervan te weerhouden de voorziening te geven die in de 
vreemde niet te verkrijgen is. Er zou een hinkende rechtsverhouding ontstaan. Een 
goede justitie eist dat in zodanige gevallen niet wordt geweigerd recht te doen.5 Men 
vergelijke: Rv. art. 431 dat zich volgens de gangbare opvatting verzet tegen de erken-
ning van vreemde vermogensrechtelijke beslissingen, dwingt tot enige verruiming van 
de rechtsmacht. Rv. art. 126 lid 3 en art. 764 e.v.e hebben ook in dit verband betekenis. 
Eveneens Rv. art. 431 lid 2, voor zover dit een zelfstandige attributiebepaling zou 
zijn.7 
Bestaat in het land van de aanvankelijk bevoegd te achten rechter een klimaat van 
politieke of sociale onrust waarin het voor de belanghebbende niet mogelijk is op nor-
male wijze een normale beslissing te verkrijgen, dan dient de Nederlandse rechter deze 
omstandigheid in aanmerking te nemen bij de uiteindelijke beslissing over de rechts-
macht. Bij een aantal uitspraken kon de na-oorlogse toestand in Indonesië uitdruk-
kelijk als grond worden vermeld.8 
1. Francescakis, Renvoi no. 264. Bauer no. 147, 148. 
2. Bauer no. 149-151, Droz R.i970.205-206. In die zin Rb. R'dam6febr. 1967 NJ. 1967.480, Rb. A'dam 
22 jan. 1940 NJ.1940.332. 
3. Lemaire biz. 298. Bezirksgericht Zurich 25 maart 1958 HPS.1959.35. 
4. Hof A'dam 11 april 1967 NJ.1968.11. HR 6 mei 1949 NJ.1949.390 (Brisbane) heeft daartoe geen 
vrijheid gevonden, ofschoon verzoekster ter toelichting in het cassatierequest, sub 4, had gesteld dat de 
Australische rechter zich onbevoegd verklaart tol kennisneming van vorderingen als de onderhavige. 
(Levensonderhoud echtgenote.) 
5. HR 22 september 1955 NJ. 1955.680 mo. DJV, zie boven no. 115. Rb. Alkmaar 6 sept. 1894 W.6546 
Ned. weeskind in Zululand. Voor het Duitse recht OLG. Hamm ι juli 1955 NJW.1955.1725 met ver­
wijzing naar Neuhaus JZ. 1951.646. 
6. Vgl. HR 24 februari 1950 NJ.1950.742, Hof's Hage 14 oct. 1959 NJ.1960.528 hiervoor no. ι io. 
7. Verheul diss. p. 48-51. Josephus Jitta 172, 383. Rb. 's Bosch 8 oct. 1935 NJ.1937.397. 
8. Hof Arnhem 10 jan. 1953 NJ.1953.611. 
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Tussen de regeling der rechtsmacht in de verschillende landen bestaan soms zoda-
nige verschillen, dat de initiatiefnemer van een procedure de keuze heeft tussen de 
rechters van meerdere landen. Van deze keuzemogelijkheid kan misbruik worden ge-
maakt ten nadele van de naastbetrokkene. Niet iedere keuze die deze niet schikt, is 
echter misbruik. Waar zulks wel het geval is, zou de rechter na beoordeling van de om-
standigheden van het concrete geval tot de beslissing moeten kunnen komen dat hij 
niet het geëigende forum is, een 'forum non conveniens'. l De rechter moet ervoor waken 
dat de naastbetrokkene, in het algemeen de verweerder, niet zonder redelijk belang 
wordt benadeeld doordat de zaak bij hem en niet bij de rechter van een ander land 
aanhangig wordt gemaakt2, of nadat de zaak reeds bij een vreemde rechter aanhangig 
is gemaakt.3 De rechter behoort, ter wille van een goede orde in het internationaal 
rechtsverkeer, evenmin passief te blijven in geval van een samenspanning van partijen 
die erop is gericht om, met gebruikmaking van de leemten in de rechtsmachtregeling 
der verschillende landen, een resultaat te bereiken dat niet te hunner dispositie staat, 
de zgn. forum shopping. 
g. De perpetuatio fort 
No. 132. Indien de omstandigheden die voor het al dan niet aannemen van rechts-
macht van de Nederlandse rechter van belang zijn, zich wijzigen nadat de zaak aan-
hangig is gemaakt, rijst de vraag naar welk tijdstip de situatie moet worden beoordeeld, 
het tijdstip van het aanhangig maken of het tijdstip van de beslissing. 
De Hoge Raad heeft op 9 september 1947 NJ. 1947.571 beslist, 'dat in het algemeen 
voor de bevoegdheid van den rechter beslissend is het tijdstip waarop in eersten aanleg 
zijn tussenkomst wordt ingeroepen' en dat 'aannemelijk is, dat ook gezegde rechts-
macht (i.e. de rechtsmacht van de Nederlandse rechter) moet worden beoordeeld naar 
het tijdstip waarop het verzoek tot het geven van toestemming is gericht tot de Recht-
bank'. De uitspraak werd gedaan op een verzoek tot wijziging van voornamen. Uit 
wat geldt voor de relatieve bevoegdheid heeft de Hoge Raad met enige aarzeling die 
in het woord 'aannemelijk' tot uiting komt, een regel voor de rechtsmacht afgeleid.* 
Nadat het verzoek overeenkomstig BW. art. 68 (oud) bij de rechtbank van de woon-
plaats van de betrokkene was ingediend, is deze woonplaats naar Engeland verlegd. 
Het Haagse Hof had geoordeeld, dat daardoor de rechtsmacht was komen te vervallen. 
Deze uitspraak werd nu in cassatie vernietigd. Na verwijzing heeft het Hof 13 nov. 1947 
NJ. 1948.450 niet alleen bevoegdheid aangenomen, maar ook recht gedaan op grond 
van de feiten ten tijde van de indiening van het verzoek, dit laatste echter ten onrechte. 
Het kind had inmiddels de Engelse nationaliteit verkregen zodat Engels recht van 
1. Over de Engelse en Schotse rechtspraak : Graveson, The conflict of laws, 1969 p. 152 Dicey-Morris 
1967 p. 1081, Riezler I2PR p. 289, Szászy p. 312. De term forum non conveniens komt ook in ander 
verband voor: Fleming James J г. p. 663, J.D. Mc Clean ICLQ,. 1969.931-948 ¡Jurisdiction and Judicial 
Discretion. 
2. EEG-Executie Verdrag 1968 art. 20. 
3. Ingeval van litispendence behoeft de rechter niet af te wachten of een exceptie wordt opgeworpen, 
EEG-Verdrag idem art. 21. In geval van litispendence behoort de rechter een discrétionnaire bevoegd-
heid te hebben, vgl. BatifFol, R. 1969.573. 
4. Aldus ook Rb. A'dam 17 oct. 1967 NJ. 1968.255 ontzetting ouderlijke macht. 
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toepassing was. Het Hof heeft ten onrechte nagelaten dit recht toe te passen. Bij zijn 
beslissing tengronde had het wel rekening moeten houden met de gewijzigde omstan-
digheden.1 
Tot welke uitspraak had het Hof moeten komen, indien het had geoordeeld dat naar 
Nederlands recht slechts rechtsmacht in deze materie bestaat ten aanzien van Neder-
landers? Bedacht dient te worden dat de vraag of de Nederlandse rechter er goed aan 
doet in het internationaal rechtsverkeer een beslissing te geven in een bepaalde zaak, 
slechts kan worden beoordeeld naar de omstandigheden van het tijdstip der beslissing. 
De attributie breekt zich hier los van de banden met de distributie, voor zover dat niet 
reeds is gebeurd doordat de attributie volgens andere regels wordt bepaald. De Duitse 
rechtspraak2 volgt dan ook niet het beginsel van de 'Zuständigkeitsfortdauer'. 
Ook indien een diplomatieke immuniteit of een ander volkenrechtelijk bezwaar te-
gen de tussenkomst des rechters mocht ontstaan nadat de zaak aanhangig is gemaakt 
bij de aanvankelijk bevoegde rechter, zal zijn bevoegdheid vervallen.3 
De Hoge Raad heeft zelf, io januar i 1958 NJ.1958.78, een uitzondering erkend op 
hetgeen hij in 1947 aannemelijk achtte: indien de rechtsmacht van de Nederlandse 
rechter steunt op een vreemdelingenbeslag1 en dit wordt krachtens bevel van de pre-
sident der rechtbank, rechtdoende in kort geding, opgeheven, komt die rechtsmacht 
te vervallen.5 
Overwogen dient voorts te worden, of de ratio van de door de Hoge Raad in 1947 
vooropgestelde regel wel onverkort geldt voor de gracieuze jurisdictie. De Duitse 
rechter onderzoekt, in de procedure van de freiwillige Gerichtsbarkeit, ambtshalve of 
rechtsmacht ten tijde van de uitspraak in hoger beroep gegeven is. De Nederlandse 
rechter zal niet anders kunnen, indien hij ambtshalve een beslissing moet geven. 
Afgewacht moet ook worden of de Nederlandse rechter zich onbevoegd zal ver-
klaren, indien de voorwaarden voor rechtsmacht eerst worden vervuld nadat de zaak 
aanhangig is gemaakt. 
De perpetuatio fori kan ook in deze, andere zin worden verstaan dat het gerecht 
dat een beschikking heeft gegeven, relatief bevoegd blijft tot de eventuele wijziging 
of intrekking daarvan. Tussen de eerste en de latere beschikking bestaat een connexi-
teit. De Hoge Raad heeft zich nimmer verplicht geacht de bijzondere regel van distri-
butie bepalend te achten voor de attributie, no. 117 en 109, 110, 116. 
6. RELATIEVE BEVOEGDHEID TOT OORDELEN OVER RECHTSMACHT VAN DE 
NEDERLANDSE RECHTER 
No. 133. De beantwoording van de vraag welk Nederlands rechtscollege relatief be-
voegd is, schijnt eerst aan de orde te komen wanneer eenmaal vaststaat, dat de Neder-
landse rechter rechtsmacht heeft. Welke rechter zal echter dit laatste vaststellen? Stel 
1. Vgl. HR 6 april 1967 NJ. 1967.243, 30 jan. 1970 NJ.1970.167. 
2. BayObLG 9 dec. 1958 FamRZ. 1959.122, BayObLG 16 jan. 1959 FamRZ. 1959.364 (sub II 3 e), 
BayObLG 28 dec. ідбі FamRZ.1962.165, Bauer no. 155 noot 16, 17. 
3. Kosters-Dubbink p. 728, Bauer no. 6. 
4. No. 107. 
5. Zie ook HR 20 oct. 1967 NJ. 1968.52 cassatie in het belang der wet. 
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dat de rechter bij wie een zaak aanhangig is gemaakt, bevindt dat de Nederlandse 
rechter geen rechtsmacht heeft, is hij dan relatief bevoegd om de Nederlandse rechter 
onbevoegd te verklaren? 
O p gelijke wijze kan hij zich afvragen of hij relatief bevoegd is te beslissen, dat tegen 
kennisneming van een zaak door de Nederlandse overheid volkenrechtelijk bezwaar 
bestaat, of dat een bepaalde voorziening valt buiten de taak die in het Nederlandse 
staatsrecht aan de gewone rechter is toebedeeld. 
Hij kan nog verder vragen, en zich er het hoofd over breken, of hij relatief bevoegd is 
zich uit te spreken over de absolute competentie. En nog verder, of hij relatief bevoegd 
is zich uit te spreken over de relatieve competentie. 
Dan is hij bij de oplossing. De rechter zal zich zelf bevoegd moeten achten over zijn 
eigen relatieve competentie te oordelen, omdat die bevoegdheid aan geen ander is toe-
gekend en hij ook zelf niet in het concrete geval bindend heeft te oordelen over de 
relatieve competentie van zijn soortgenoten, behoudens Rv. art. 157b lid 4. Hij beslist 
dus zelf. Komt hij tot een positieve uitkomst, dan kan hij ook beslissen over de absolute 
competentie. Is hij ook in dit opzicht bevoegd, dan is hij ook het Nederlandse gerecht 
da t over de rechtsmacht van de Nederlandse rechter in de drie vermelde opzichten 
kan oordelen. 
Kortom, ieder gerecht is bevoegd te beslissen over zijn eigen bevoegdheid, met dien 
verstande, dat slechts het gerecht dat relatief en absoluut competent is zich vermag uit 
te spreken over de rechtsmacht van de Nederlandse gewone rechter. 
Alle problemen zijn dan nog niet opgelost. Denkbaar is dat de wettelijke regeling 
van de distributie niet toereikend is in de gevallen waarin rechtsmacht wordt aange-
nomen krachtens een zuiver attributieve regel, zie no. 96. Niet voor alle denkbare ge-
vallen verschaft de wet een regel van relatieve competentie zoals in Rv. art. 429c lid 1. 
Relatief bevoegd is dan het gerecht te achten, dat relatief bevoegd zou zijn indien 
rechtsmacht van de Nederlandse rechter werd verondersteld.1 Aldus de Duitse recht-
spraak2 en litteratuur.3 Zie ook no. 38. 
7. DE BETEKENIS VAN HET AANNEMEN VAN RECHTSMACHT 
No. 134. Indien een gerecht aanneemt, dat de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft 
in een hem voorgelegde zaak, is dat rechtsmacht tot het geven van een beslissing. Som-
mige zaken geven aanleiding tot het stellen van nadere vragen met betrekking tot de 
reikwijdte van die rechtsmacht. 
O m tot een eindbeslissing te kunnen komen moet de rechter veelal vooraf een aantal 
rechtsvragen oplossen. Wat nu, als de Nederlandse rechter moet bevinden dat hij geen 
rechtsmacht zou hebben om een beslissing te geven, indien zulk een vooraf te beant-
woorden vraag het onderwerp zou vormen van een hem als hoofdzaak voorgelegd ge-
schil of verzoek? Vgl. Szászy, boven no. 50 in fine. 
ι. Vgl. Rb. Breda 17 juni 1969 NJ.1970.97: verwijzing naar Rb. A'dam ex Rv. art. 158 teneinde deze 
over de rechtsmacht van de Nederlandse rechter te do;n beslissen. D; Rb. Breda onttrok zich aldus aan 
de beslissing over de eigen relatieve bevoegdheid inzake de beoordeling van de rechtsmacht. 
2. KG ібГеЬг. ідбі FamRZ.1961.383, 540. OLG Hamm 3 dec. 1968 FamRZ.1959.174, NJW.19S9.385. 
OLG Celle i4auç . ідбд FamRZ.1969.555 
3· Beitzke, FamRZ.1967.592· Anders Booss 65, 66. 
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Hier moet weer onderscheid worden gemaakt. Het kan zijn dat rechtsmacht in de 
zin van dit hoofdstuk ontbreekt, maar ook dat rechtsmacht wordt gemist in de zin 
van I I . 
De litteratuur leert, dat rechtsmacht in de hoofdvraag omvat rechtsmacht tot be­
slissing van de vooraf noodzakelijk te beantwoorden vragen. 1 
Een andere moeilijkheid rijst, indien de vooraf te beslissen kwestie vanwege de aard 
van het onderwerp slechts kan worden beslist in een afzonderlijke procedure waarin 
die kwestie als hoofdvraag aan de orde komt, met name in een staatprocedure. 2 
De beslissing in de hoofdzaak kan aanleiding zijn tot nevenvoorzieningen. Ook hier 
rijzen problemen van rechtsmacht als bedoeld in dit hoofdstuk en in I I , en eventueel 
procedureproblemen. 
8. DE BINDENDE KRACHT VAN DE REGELING DER ATTRIBUTIE 
No. 135. Heeft de Nederlandse rechter rechtsmacht buiten de gevallen waarin zulks 
uit de wet voortvloeit, op de enkele grond dat de partijen in een geschil zulks zijn over­
eengekomen, of het de belanghebbende gelieft een beschikking te verzoeken? 
De wet bepaalt zulks niet. Denkbaar is een bepaling volgens welke de Nederlandse 
rechter rechtsmacht heeft krachtens een daartoe strekkende rechtshandeling. Een uit­
breiding van de rechtsmacht krachtens partijwil zou in de eerste plaats kunnen worden 
overwogen in die soorten van gevallen waarin van de regeling der distributie door een 
beding kan worden afgeweken, t.w. zuiver persoonlijke zaken en die welke roerend 
goed betreffen.3 De Hoge R a a d heeft echter in de arresten van 24 december 1915 en 
5 december 19404, juist in zulke zaken gewezen, beslist dat de regeling der rechtsmacht 
van openbare orde is en de rechter daarop ambtshalve moet acht slaan. Ook hier 
breekt de attributie zich los uit de band met de distributie. Waarschijnlijk is dat de 
Hoge Raad aan de in deze arresten gestelde regel onverkort zal vasthouden voor de 
rechtsmacht in andere vermogensrechtelijke geschillen. Voor familierechtelijke ge­
schillen zal hij niet anders beslissen, mede gezien BW. art. 262 (oud) en Rv. art. 814, 
evenmin voor andere zaken die vallen onder de gracieuze jurisdictie. 
Het standpunt van de Hoge Raad brengt mede, dat de rechter moet kunnen nagaan 
of de Nederlandse rechter rechtsmacht heeft. Daartoe is tenminste vereist dat de feiten 
worden gesteld waaruit het bestaan van rechtsmacht in het concrete geval kan worden 
afgeleid. Is er een wederpartij, dan staat in geval van niet-betwisting ten processe de 
juistheid van de gestelde feiten nog niet vast. De rechter mag en moet eigen weten­
schap van het tegendeel in het geding brengen. 5 Hij moet die wetenschap dan ook, zo 
nodig, eerst verwerven, eventueel bewijs vragen. 6 
1. BatifTol no. 689, Bauer no. 60, io. E. Schaeffer noot onder Trib. de gr. instance de la Seine, 30 juni 
1965 R. 1966.481. Toelichting ad EEG-Verdrag 1968 art. 16 Trb. 1969 nr. 101 blz. 104. 
2. Rb. Utrecht 23 od. 1963 NJ.1964.338, Cour d'appel Aix 16 juli 1947 R.1948.93 note BatifTol: erf­
rechtelijk geschil, bevoegdheid beoordeeld naar Code civil art. 822 : Frans recht toegepast als het recht 
dat de vererving beheerst. Denkbaar ware: toepasselijkheid van de wet die de procedure in de hoofd­
zaak beheerst, en van de wet die het onderwerp beheerst. 
3. No. 89. 
4. Resp. NJ.1916.417 W.9933 WPNR.2440 mo. EMM en NJ.1941.312. Vgl. HR ібГеЬг. 1893 W.6301. 
5. Kosters-Dubbink p. 673. 
6. Rb. Leeuwarden 17 nov. 1964 NJ.1g66.49. 
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Hetgeen in no. 88 werd opgemerkt over de invloed van de woonplaatskeuze op de 
distributie, geldt gelijkelijk voor de attributie. Door een beding te gieten in een min 
of meer sacramentele formule van woonplaatskeuze kan niet meer worden bereikt dan 
door een beding in klare taal.1 Geheel in overeenstemming met het zojuist genoemde 
standpunt overwoog de Hoge Raad nader op 5 december 1940: 'dat de woonplaats 
van den gedaagde in art. 126 lid 1 en van den eischer in lid 3 is die geregeld in even-
vermeld art. 74, zoodat bij gebreke van eenig hoofdverblijf waar ook het werkelijk 
verblijf voor woonplaats wordt gehouden'. Onder de woonplaats in de zin van die 
bepalingen is dus de gekozen woonplaats niet begrepen. De in hetzelfde arrest verkon-
digde leer inzake de onverbrekelijke verbondenheid van de attributie met de distribu-
tie lijdt dus uitzondering inzoverre dat BW. art. 81 (oud) en Rv. art. 126 lid 16 regels 
zijn van distributie die niet tevens gelden als regels van attributie. In zoverre is he t 
arrest innerlijk tegenstrijdig. 
Meijers heeft, in zijn noot onder het arrest van 1915, BW. art. 81 aangevoerd als 
argument tegen het dwingend karakter van de attributieregeling. Dit past in de op-
vatting van de onverbrekelijke verbondenheid: BW. art. 81 oud, distributieregel, be-
paalde mede de attributie. Voor zover uitbreiding van rechtsmacht zou kunnen wor-
den bewerkstelligd middels woonplaatskeuze, zou het ook op andere wijze kunnen. 
Voskuil2 daarentegen, die eveneens uitgaat van de onverbrekelijke verbondenheid, 
beschouwt zowel de regeling der distributie als die der attributie als dwingendrech-
telijk. De souplesse daarvan moet volgens hem alleen worden gezocht in de vrijheid 
van woonplaatskeuze. Aldus wellicht ook, voor de attributie, Kosters-Dubbink.3 Deze 
zienswijze komt gekunsteld voor.4 Het is onwerkelijk aan de formule van woonplaats-
keuze vast te houden. 
Kosters-Dubbink doen ten gunste van de stelling dat BW. art. 81 oud enige - zij het 
in hun opvatting enge - ruimte verschafte voor de uitbreiding van de rechtsmacht, een 
beroep op K. art. 750.5 De wetsgeschiedenis doet echter duidelijk blijken dat dit een 
attributiebcpaling inhoudt die, omgekeerd, tevens dienst doet als distributieregel. Dit 
artikel verplicht bovendien, anders dan BW. art. 81 oud, tot woonplaatskeuze in Ne-
derland. Het bewijst niets ten gunste van de bedoelde uitleg van BW. art. 81 maar toont 
veeleer aan dat soms de gewone distributieregels niet toereikend zijn voor een goede 
begrenzing der rechtsmacht. 
Voor de uitleg van BW. art. 81, zoals dit luidde tot de Wet van 2 december 1965 
S. 527, zou Rv. art. 11 van enig belang hebben kunnen zijn.6 Dit spreekt over het kiezen 
van woonplaats binnen het Koninkrijk door iemand die daarbuiten woonplaats heeft. 
De bepaling is echter ook in te passen in de leer van de Hoge Raad. 
Hetgeen thans geldend recht is als gevolg van de uitspraken van de Hoge Raad zal 
een belangrijke wijziging ondergaan zodra het EEG-Verdrag betreffende de rechter-
lijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen7 in werking treedt. Arti-
1. Kosters 1917 p. 276; Rb. A'dam 12 juni 1968 NJ. 1969.32, Rb. Arnhem 19 febr. 1970 NJ.1970.264. 
2. Diss. no. 23. 
3. P. 724 en 725 (eerste alinea laatste zin). 
4. Zo ook Sauveplanne RMTh. 1964.68. 
5. P. 724, zie ook p. 674 en noot 15. 
6. Diephuis I p. 297. 
7. Brussel 27 sept. 1968 Trb. 1969 nr. 101. Zie ook Beneluxverdrag 24 nov. 1961 Trb. 1961 nr. 163, 
art. 5 lid 1. 
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kei 17 maakt de Nederlandse rechter bevoegd in geval van een beding van attributie 
dat aan bepaalde voorwaarden voldoet. Een der partijen moet woonplaats hebben in 
de Euromarkt. Art. 18 bepaalt dat indien de verweerder die in de Euromarkt woont 
voor de Nederlandse rechter wordt gedaagd en verschijnt zonder de rechtsmacht van 
de rechter te betwisten, de Nederlandse rechter bevoegd is.1 
De Franse rechtspraak heeft een vrijgeviger standpunt ingenomen dan de Hoge 
Raad. Men zie Batiffol 1967 no. 688. Voor de rechtsmacht geldt hetzelfde regime als 
voor de relatieve bevoegdheid. De gedaagde moet dan ook in limine litis een eventueel 
verweer van onbevoegdheid voeren. Opmerkelijk is dat de wetgever aanleiding heeft 
gevonden tot ingrijpen. Code de procédure civile art. 171 bepaalt : en matière conten-
tieuse l'incompétence territoriale ne peut jamais être prononcée d'office, sauf lorsque 
les parties ne peuvent transiger sur leurs droits.8 
1. Behoudens art. 16. 
2. H. Gaudemet-Tallon, La prorogation volontaire de juridiction en droit international privé, Paris 
1965, no. 386 e.v. Cour d'appel Paris 29 juni 1968 R.1970.298 note A. Ponsard. 
Slotbeschouwing 
No. 136. Deze studie heeft betrekking op een breed terrein van onderzoek. Vele der 
aangeroerde onderwerpen lenen zich voor een uitvoeriger en diepgaander bewerking. 
Inzoverre is er aanleiding voor de bedenking van onvolledigheid. Die bedenking ver-
liest echter aan kracht wanneer men zich voor ogen houdt dat ernaar is gestreefd de 
onderwerpen van Hoofdstuk I, Hoofdstuk I I en Hoofdstuk V in een zinvol onderling 
verband te plaatsen. De eventuele euvele moed steekt niet zozeer in de poging in de 
breedte te werken alswel in de poging te onderscheiden en samenhang te ontdekken. 
De bedenking verdient dus slechts instemming voor zover de onvolledigheid het wel-
slagen van de laatstgenoemde poging zou hebben belemmerd of verhinderd. 
De wetenschap van het internationaal privaatrecht heeft haar diensten als hulp-
wetenschap ruimschoots bewezen. Het I P R roept vragen op die een verrassend licht 
werpen op problemen van intern recht. In dit licht heeft, zo lijkt het, R O . art. 2 veel 
aan betekenis moeten inboeten als algemeen attributieartikel, en zijn constitutieve 
beslissingen herleid tot gewone toepassingen van het materiele recht. De vervangbaar-
heid van Nederlands en vreemd materieel recht, van de Nederlandse en vreemde 
rechter, biedt - geenszins uitgeputte - inspiratie voor een bruikbaar materieel begrip 
rechtspraak. Benaderd vanuit het IPR, toont de rechtspraak uitgeoefend door de rech-
ter in geschillen tussen de burger en de overheid, duidelijker haar bijzonder karakter. 
Het I P R dwingt er voorts toe, ernstig te streven naar een deugdelijk materieel cri-
terium ter beantwoording van de vraag of de gewone dan wel de verzoekschriftpro-
cedure, beter aangeduid als raadkamerprocedure, moet worden gevolgd. Het inzicht 
van de noodzaak van een materieel criterium noopt tot verdere exploratie van het 
terrein van de gracieuze jurisdictie. In het verschiet van deze verkenning ligt een 
emancipatie van de gracieuze jurisdictie uit de nederige positie van aanhangsel van 
de 'gewone' rechtspleging. 
De achtergebleven positie van de gracieuze jurisdictie vraagt om een verklaring. 
Deze kan de vrucht zijn van rechtshistorisch onderzoek. Het oud-vaderlands positief 
recht en de theoretische achtergronden daarvan wekken nieuwsgierigheid. In het bij-
zonder vraagt om opheldering het feit dat in het BW aan de Kroon taken zijn op-
gedragen die geen parallel vinden in de Code civil. 
'De taak der rechtspleging bestaat in den dienst van het materieele recht', schreef 
Ch. Petit in 1940. 
Aan de contentieuze en de gracieuze jurisdictie valt ieder een deel toe van deze 
taak, aan de gracieuze jurisdictie het doen gelden van het materiele recht in zaken 
die voor de maatschappelijke orde van meer vitaal belang zijn en ten aanzien waar-
van de rech tsgenoten minder vrijheid hebben tot eigen vormgeving. Degracieuzejuris-
dictie kenmerkt zich door een grotere intensiteit van rechtsmacht. Intensiteit van 
reehtsmacht en intensiteit van recht lopen parallel. Het is des te opmerkelijker dat de 
regeling der gracieuze jurisdictie in grote mate aanleunt tegen die van de contentieuze 
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jurisdictie. De gracieuze jurisdictie is geenszins een relict uit de feodale tijd. Zij be-
hoeft bij een toenemende vermaatschappelijking van het recht een grondige aanpak. 
De voorschriften inzake de rechterlijke organisatie, de burgerlijke rechtsvordering en 
het bewijs dienen in drie groepen te worden ingedeeld : die welke moeten gelden voor 
het geheel der rechtspleging, die welke uitsluitend moeten gelden voor de gracieuze 
jurisdictie en die welke zich uitsluitend voor toepassing op de contentieuze jurisdictie 
lenen. 
Behoefte aan meer duidelijkheid bestaat inzake het rechtsgevolg der rechterlijke be-
slissingen, zowel de geldige als de gebrekkige. Meer inzicht moet worden verkregen in 
de eigen aard en de eigen plaats van de 'staat-vonnissen' in het geheel der rechtsorde. 
Rechtshistorisch onderzoek en taalkundige analyse behoeven daarbij niet beslissend 
te zijn. De functie van zulke 'vonnissen' is van zeker zo grote betekenis. De beslissingen, 
verkregen op grond van BW. art. 29, dienen te worden ontdaan van hun bewijsrech-
telijke camouflage. Nader onderzoek verdient de vraag, in hoeverre met de 'Einheit 
der Rechtsordnung' verenigbaar is dat voor de bevolkingsboekhouding een andere 
waarheid kan gelden dan voor de burgerlijke stand. De behoefte aan en de betekenis 
van declaratoire uitspraken op verzoek gegeven, vraagt in dit verband om verdere 
studie. Wanneer de aard en de plaats van zulke staat-beslissingen eenmaal zijn aan-
gegeven, is het geboden het terrein van een afzonderlijke staatprocedure in kaart te 
brengen. Bijzondere voorschriften inzake de rechterlijke bevoegdheid, inzake de voor-
waarden waaronder, de hoedanigheid waarin en de belangen waartoe staat-beslis-
singen kunnen of moeten worden gevraagd, en inzake bewijs, moeten op hun deug-
delijkheid worden onderzocht, eventueel aangevuld en gezuiverd. 
Voor het Openbaar Ministerie lijkt een grootse taak in het verschiet te liggen. De 
zorg voor de handhaving der wetten noopt ertoe, wegen te zoeken voor voorlichting 
van zijnentwege aan de rechter die moet beslissen in gracieuze jurisdictie. Eveneens 
vanwege het gewicht der materie waarover in gracieuze jurisdictie wordt beslist, zal 
hem een plaats moeten worden toegekend in het complex van rechtsmiddelen. 
Het terrein der rechtsmiddelen, aan te wenden tegen beslissingen gegeven in gra-
cieuze jurisdictie, dient te worden in kaart gebracht en deels ook ontgonnen vanuit 
een conceptie van de aard dier beslissingen. 
Met de behoefte aan duidelijkheid omtrent de rechtskracht van Nederlandse be-
slissingen gaat samen eenzelfde behoefte met betrekking tot de rechtskracht in Neder-
land van vreemde beslissingen. Het is gewenst, de mogelijkheid te openen van een bin-
dend rechterlijk oordcel in dezer zake. De beoordeling van vreemde 'rechterlijke' be-
slissingen vraagt om een nieuw onderzoek. In de eventuele aanvaarding moeten ver-
schillende phasen worden onderscheiden, in de eerste plaats de erkenning als rechter-
lijke beslissing binnen de Nederlandse rechtsorde - de declaratoire importbeschikking -
in de tweede plaats de bepaling van de inhoud der rechtskracht van zulk een geïmpor-
teerde beslissing - sommige vreemde beslissingen hebben gezag van gewijsde, min of 
meer als een Nederlands vonnis, andere de rechtskracht van een vergelijkbare Neder-
landse beschikking - , in de derde plaats eventueel de uitvoerbaar-verklaring. De Ne-
derlandse uitspraak omtrent de rechtskracht van een vreemde beslissing heeft, voor 
wat betreft haar eerste phase, werking voor en tegen eenieder, en valt derhalve onder 
de gracieuze jurisdictie. Het IPR is gediend met het inzicht dat het naast elkaar be-
staan van verschillende rechtsstelsels de behoefte medebrengt aan de mogelijkheid van 
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een importbeschikking van wijder strekking dan de enkele exequatur-verlening, daar-
gelaten welke toetsingscriteria worden aangelegd voor de vreemde beslissingen. De 
mogelijkheid van zulk een beschikking vergemakkelijkt de regeling der rechtsmacht 
in het internationaal rechtsverkeer: rechtsmacht behoeft niet te worden aangenomen, 
omdat onzeker zou zijn of een vreemde beslissing wordt erkend. 
Het I P R is voorts gebaat bij de onderscheiding tussen rechtsmacht in staatsrechte-
lijke zin en rechtsmacht in het internationaal rechtsverkeer. De beide onderwerpen 
verdienen een afzonderlijke behandeling en uitwerking, zoals is beproefd in de Hoofd-
stukken I I en V. 
De verbondenheid van de attributie met de distributie, van de regeling der rechts-
macht in het internationaal rechtsverkeer met die van de betrekkelijke bevoegdheid, 
heeft een rationele kern. Niettemin moet met nadruk worden gesteld dat attributie 
en distributie onderscheiden zaken zijn. Een inventarisatie van de bepalingen die zich 
slechts lenen voor toepassing op de distributie, zoals Rv. art. 157b (blz. 133 noot 7), 
zou de betekenis van dit onderscheid kunnen verduidelijken. 
Voor zover de attributie zich losmaakt van de distributie, treden naar voren het 
gegeven van de veelheid der rechtsstelsels en de onvolkomendheid in de coördinatie 
daarvan . Het woord 'rechtsstelsel' is enigszins misleidend. De rechtsstelsels, de stelsels 
van internationaal privaatrecht daaronder begrepen, zijn uitingen van even zovele 
rechtsgemeenschappen, gemeenschappen met identiteit en persoonlijkheid. Sommige 
daarvan zijn staat en dus subject van volken-recht. Het internationaal privaatrecht 
van een staat is volkenrechtelijk relevant staatsgedrag. De rechtspraak van zijn orga-
nen dient in overeenstemming te zijn met zijn volkenrechtenlijke verplichtingen, met 
de zorgvuldigheid die de staten betaamt ten aanzien van het internationaal rechts-
verkeer. Daarvoor dienen waarborgen te worden geschapen. 
Opda t er orde zij in recht met vrede als doel. 
De goede wil is daartoe echter niet voldoende. De ongewisheden van het interna-
tionaal rechtsverkeer kunnen slechts worden opgeheven indien kennis en inzicht zijn 
verkregen in de aard en de oorzaken van de verschillen tussen de rechtsstelsels waarvan 
de coördinatie wordt nagestreefd. 'L'avenir du droit international privé est donc dans 
l 'étude méthodique et persévérante du droit comparé. Cette voie est celle qui per-
mettra d'arriver à un droit plus juste et plus efficace : les incohérences et les contra-
dictions mènent finalement à l'inefficacité et ne sont pas signe de justice. Il y a une 
cohérence du bien', aldus Batiffol in 1959 in zijn Cours (Recueil 1959 II p. 433) voor 
de Académie du droit international. 
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La juridiction gracieuse en droit international privé 
Etude sur les pouvoirs du juge néerlandais 
INTRODUCTION 
La juridiction gracieuse en droit international privé a été qualifiée de sujet difficile. 
Il faudrait avoir confiance en soi pour l 'aborder. M. Francescakis et M. Batiffol ont 
bien voulu tout de même nous y encourager et M. Van der Grinten nous patronner 
pour aboutir. Cette étude suppose le conflit des lois résolu. L'attention s'est concentrée 
sur les problèmes qui se posent pour le juge, néerlandais surtout, aux cas où la loi 
étrangère régit, selon le droit international privé, les matières relevant de la juridiction 
gracieuse. 
Le sujet choisi contraint à réfléchir sur le phénomène de la juridiction gracieuse 
qu'on rencontre dans le droit de plusieurs, sinon de tous les pays. Pour beaucoup, ce 
phénomène n'est qu 'un ensemble d'activités judiciaires autres que la décision de litiges 
et, du reste, difficiles, ou même impossibles, à définir. La description du droit positif 
d 'un pays donné prend la place de la notion. La juridiction gracieuse s'associe à la 
procédure sur requête et en chambre du conseil. Mais la procédure mène à une déci-
sion, et c'est celle-ci qui doit régir celle-là. La décision remplit une fonction dans la 
réalisation du droit. La juridiction gracieuse déborde la procédure. C'est par elle 
qu 'une partie importante du droit prend son relief. 
Dans le chapitre 1er, nous nous sommes efforcés de forger une notion de la juridiction 
gracieuse qui résiste aux épreuves de l'emploi dans le domaine du droit comparé, et de 
tracer les grandes lignes d'une procédure digne de ce nom et conduisant aux décisions 
gracieuses. 
Le pouvoir du juge en matière gracieuse soulève des questions du domaine du droit 
constitutionnel qu'il vaut mieux distinguer de la délimitation des activités du juge 
dans le commerce international. Par souci de clarté, la question de savoir quelles 
activités pourraient être du ressort du juge néerlandais, eu égard au rôle qui lui est 
dévolu en droit constitutionnel, est traitée dans le chapitre I I , et ce distinctement de 
celle de savoir dans quels cas il est conforme à une bonne administration internationale 
de la justice que le juge néerlandais connaisse effectivement d'affaires qui relèvent de 
ce domaine constitutionnel. Cette dernière question indique la matière du chapitre V. 
Les liens entre les règles de compétence générale et celles de compétence territo-
riale imposent de donner préalablement un aperçu de celles-ci. C'est le contenu du 
chapitre IV. La question de la compétence territoriale ne se posant qu 'une fois la 
compétence d'attribution vérifiée, les règles de l 'attribution font l'objet du chapitre I I I . 
Le droit international public influe sur le pouvoir de juridiction de l 'Etat dont le 
juge est un organe. Il convient de distinguer le pouvoir de juridiction de l 'Etat de celui, 
dérivé, de ses organes. Les incidences du droit international public sur le pouvoir du 
juge ont été laissées à l'écart à quelques observations près. Il faut être assuré que le juge 
ne fait pas échec aux obligations qui incombent à l 'Etat. La possibilité pour le juge de se 
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renseigner auprès du ministre des affaires étrangères sur la validité ou la caducité de 
traités ne serait pas incompatible avec l 'indépendance du juge. Le ministre devrait 
toutefois pouvoir s'abstenir d 'une réponse pour des raisons dont il a seul à connaître. 
En outre, il serait utile d'ouvrir au ministère public la possibilité d'interjeter appel 
pour infraction aux obligations de droit international public. Le droit néerlandais ne 
connaît jusqu'ici ni ce recours du juge au ministre, ni cet appel du ministère public. 
CHAPITRE Ier . LA JURIDICTION GRACIEUSE 
i. Quel droit régit l'administration de la justice? 
Les activités du juge se déroulent dans le cadre de règles de droit qui doivent le mener 
à une bonne application du droit matériel, le cas échéant du droit matériel étranger. 
La procédure est néanmoins régie par la loi du for. Il faut aménager une certaine 
souplesse dans l'application de cette règle. Les arguments qui militent en sa faveur 
- simplicité, prévisibilité, sécurité de droit - ne justifient pas d'appliquer la loi étrangère 
de manière imparfaite. La procédure est l'auxiliaire du droit matériel. Le cas échéant, 
les règles de procédure doivent s'adapter. 
Le juge qui, souvent, à défaut de règles légales détaillées, en est réduit aux exigences 
d 'une bonne administration de la justice n 'y trouvera pas de difficultés. Il faut en 
outre qu'il veille aux éléments de droit matériel dissimulés dans des règles spéciales de 
procédure tant du for que de la procédure étrangère. Ces règles spéciales de procédure 
se rapportent souvent aux matières relevant de la juridiction gracieuse. Les possibilités 
procédurales du juge doivent être mesurées en fonction de la mission qui lui a été 
confiée en droit constitutionnel. Les règles de procédure sont indicatives, non pas 
décisives sur ce point. 
2. Le droit néerlandais sur l'administration de la justice 
O n le trouve dans la Loi sur l'organisation judiciaire et l 'administration de la justice 
de 1827 ('Wet R.O. ' ) et dans le Code de procédure civile. Celui-ci contient les règles 
sur la procédure ordinaire, c.-à-d. celle qui normalement a pour origine la citation 
adressée par l 'une des parties au litige à l'autre ; cette procédure est destinée à préparer 
un jugement qui mette fin à ce litige. Λ côté de la procédure ordinaire, le Code et 
plusieurs lois contiennent des réglementations plus ou moins fragmentaires tendant à 
préparer une décision qui le plus souvent est sollicitée par une requête. Il est permis 
de résumer l'ensemble de ces règles dispersées et de le désigner comme la procédure 
sur requête, surtout depuis le I e r janvier 1970, date à laquelle est entrée en vigueur, 
en même temps que le Livre premier du nouveau Code civil, la Loi du 16 mai 1969 
Staatsblad (J.O.) no. 200 contenant quelques règles générales relatives à la procédure 
sur requête : les nouveaux articles 42ga-429g du Code de procédure civile. Cette 
dualité des procédures accuse un parallèle avec la dualité des juridictions contentieuse 
et gracieuse. S'il faut une décision fondée sur une loi étrangère, il est nécessaire de 
savoir quelle est la procédure à suivre. C'est la loi du for qui doit fournir la réponse. 
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Selon le Code de procédure civile, art. 429b: doivent être introduites par requête 
a. les affaires pour lesquelles cela s'ensuit de la loi, b. les affaires qui n 'ont pas pour 
objet la détermination d 'un rapport de droit entre des parties litigantes et pour les-
quelles il ne s'ensuit pas de la loi comment ces affaires doivent être introduites. Cet 
article a prêté à beaucoup de discussions. Il a été adopté, mais non sans hésitation, car 
on n'avait pas la conviction d'avoir formulé un critère exact. Il s'est agi de la notion de 
juridiction gracieuse. La doctrine avait abandonné l'espoir d'en dégager la notion. 
j . Comment distinguer la juridiction contentieuse de la juridiction gracieuse? 
La dualité est trop répandue et trop persistante pour ne pas correspondre à une réalité 
susceptible d'être formulée. S'il s'agit, en fin de compte, de décisions, la relation de 
finalité entre la procédure et son aboutissement permet de tenir compte des caractéris-
tiques de la procédure pour tenter de comprendre. On peut faire les observations 
suivantes: la procédure ordinaire est dite ordinaire et, par conséquent, la procédure 
sur requête doit avoir quelque chose d'extraordinaire; la procédure ordinaire est 
toujours employée en vue de la solution d 'un litige qui divise deux parties au moins, 
alors que, souvent, dans la procédure sur requête, la partie adverse aussi bien que le 
litige font défaut; à la différence de la procédure contentieuse dans laquelle le juge est 
passif - da mihi factum, dabo tibi ius - , la procédure sur requête se caractérise souvent 
par une attention et une activité accrues du juge et par l'intervention du ministère 
public, du conseil pour la protection de l'enfance ou d'autres qui ont une mission 
publique: on pourrait parler de l'intensité du pouvoir de juridiction opposée à son 
extension, et donc d 'une intensité accrue du pouvoir de juridiction qui le rapproche 
du pouvoir d'administration; enfin, la procédure 'sur requête' est suivie dans tous les 
cas où le juge agit d'office pour aboutir à une décision (art. 42ga). Il apparaît que la 
procédure sur requête est appropriée aux affaires dans lesquelles l'autorité publique 
intervient de manière plus active. La grâce de la juridiction gracieuse exprime l'intérêt 
d'en haut des affaires qui en relèvent. 
Comment délimiter le domaine de la juridiction gracieuse? Le juge est tenu d'appli-
quer la loi. Cette obligation ne se prête pas aux nuances. C'est dans l'examen des faits 
qu'il faut trouver le critère. Dans la procédure ordinaire, le juge fonde sa décision sur 
les faits tels que les parties ont cru bon les présenter. Aux cas de collusion ou de 
négligence, elles ont la latitude de taire des éléments essentiels. Voilà une donnée 
précieuse. Il semble rationnel et compatible avec le droit positif qui dans une certaine 
mesure s'est développé au hasard, de n'attribuer à la juridiction contentieuse que les 
litiges relatifs aux droits sur lesquels les parties peuvent transiger et de réserver toutes 
les autres affaires à la juridiction gracieuse, qu'elles aient trait ou non à des litiges. 
Il ne convient pas que deux personnes, en simulant un litige, puissent obtenir des 
résultats qui, autrement, ne seraient pas à leur disposition. Le seul fait qu' en droit 
certaines matières ne sont pas à la disposition des justiciables doit s'exprimer, dans 
l'administration de la justice, par la liberté du juge de faire ou d'ordonner des recher-
ches sur les faits. La procédure doit empêcher que le droit soit sapé. Certaines matières 
commandent, dans l'intérêt de l'ordre juridique, une attention et une activité accrues 
de la part de ceux qui ont la mission et la responsabilité de le préserver. Telles sont le 
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mariage et la filiation, la protection des personnes misérables et des absents, qui 
méritent cette attention. Les créanciers et les porteurs de titres qui ne sont pas connus 
ou ne peuvent être atteints doivent, dans ce contexte, être traités comme des absents. 
4. Affaires gracieuses jugées après une procédure ordinaire 
La loi autorise le ministère public à intenter une action dans des cas déterminés. Le 
Code de procédure civile, art. 324 (qui correspond au Code français art. 83) lui prescrit 
de suivre la procédure ordinaire. Le fait même de l'initiative du ministère public nous 
contraint à qualifier de telles affaires comme gracieuses. Le ministère public ne peut 
agir qu'en vertu de sa mission publique. Aussi la loi lui prescrit-elle parfois de suivre 
la procédure extra-ordinaire, celle 'sur requête'. Les affaires dans lesquelles le ministère 
public est défendeur sont également gracieuses. Il en est de même pour les affaires 
introduites par le Conseil pour la protection de l'enfance ou par la Chambre du 
commerce. 
5. Affaires contentieuses jugées après une procédure sur requête 
La loi prescrit dans plusieurs cas de faire appel au juge par une requête, et ce par 
souci de rapidité et de limitation des frais, bien que ces affaires soient contentieuses, 
les parties pouvant valablement se mettre d'accord en dehors du prétoire. 
6. Quelle procédure suivre pour une décision f ondée sur la loi étrangère? 
Si la loi prescrit, pour une affaire contentieuse, la procédure sur requête, cette règle 
s'applique-t-elle si la décision se fonde sur la loi étrangère? Le Hoge Raad répond 
par l'affirmative (no. 19). C'est la matière et non pas le droit applicable qui commande 
le choix de la procédure. 
y.L'introduction de la procédure en matière gracieuse 
La réglementation des matières ressortissant à la juridiction gracieuse peut être issue 
de plusieurs modes de législation. L'un d'eux consiste en l'élaboration d'un ensemble 
de règles détaillées et assorties seulement de sanctions du droit privé; un autre procédé 
consiste à choisir des règles pénalement sanctionnées ; le troisième est la réglementation 
dont l'intervention du juge, ou d'un autre organe de l'autorité publique, fait partie 
intégrante. Il s'ensuit que la question de savoir qui est autorisé à prendre l'initiative 
d'une procédure est régie par le droit applicable selon le droit international privé. 
On peut constater que souvent des personnes privées y sont autorisées, mais parfois 
également le ministère public, le conseil pour la protection de l'enfance ou un autre 
organisme, ou aussi le juge lui-même. La loi étrangère étant applicable selon le d.i.p. 
du for, c'est la loi du for qui les autorise à agir selon la loi étrangère dans la mesure où 
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les activités prévues par la loi étrangère sont de leur ressort. Il faut surmonter les 
hésitations sur ce point. L'intérêt de l'ordre dans les relations internationales s'impose 
davantage dans les matières essentielles et qui demandent une activité accrue de la 
part des autorités. Ce sont seulement des difficultés d'ordre pratique qui peuvent 
pousser à modifier la règle de conflit, le cas échéant. L'ordre public ne met pas 
nécessairement en échec la règle de conflit dans la mesure où celle-ci désigne une loi 
étrangère qui charge telles autorités de prendre l'initiative d 'une procédure. 
8. La procédure en matière gracieuse 
a. En matière gracieuse, il s'agit de garantir que la décision du juge n'intervienne que 
sur la base de faits dûment vérifiés. Il faut éviter que les intéressés disposent de droits 
qui ne sont pas à leur disposition, par la manière dont ils présentent ou ne présentent 
pas les circonstances de fait. La matière contraint le juge à s'enquérir d'office, à se faire 
renseigner ainsi qu'il le juge utile, tout en respectant les quelques règles légales. Le 
ministère public peut rendre les services nécessaires. En ce sens, la jurisprudence d u 
Hoge Raad (no. 30). Plus la décision est irrévocable, plus il est nécessaire d 'entre-
prendre des recherches solides. Il importe que le juge tienne compte d 'une manière 
appropriée des garanties prévues par la procédure étrangère. 
b. La décision du juge peut être une opération délicate dans laquelle les intérêts res-
pectables de plusieurs personnes sont impliqués. Il est conforme à une bonne admi-
nistration de la justice que ces personnes peuvent faire peser leurs avis dans la prépara-
tion du jugement. Il est concevable que, selon la loi étrangère, l'avis de certains inté-
ressés, ou l'avis unanime de plusieurs personnes lie le juge dans une certaine mesure. 
On pourrait qualifier l'ensemble de l'opération comme un acte mixte contenant cer-
tains des éléments d 'un acte juridique de personnes privées et d 'une décision indépen-
dante du juge. La procédure néerlandaise est assez souple pour admettre une telle 
opération; le juge pourrait présider un conseil de famille inconnu du droit interne. 
La conception des rapports de famille selon la loi étrangère peut être différente de 
celle de la loi du for. Dans la mesure où elle s'exprime dans la procédure étrangère, 
il faut que le juge en tienne compte. Il s'agit de droit matériel. 
с La loi peut prévoir que le juge soit assisté par le ministère public, le conseil pour la 
protection de l'enfance ou d'autres fournissant des renseignements recueillis de ma-
nière impartiale et des conseils et des propositions préparées par des experts. Une telle 
intervention du ministère public prévue par la loi dans certaines circonstances se 
distingue de la conclusion qu'il prend après l'instruction contradictoire et dans la-
quelle il présente ses observations sur l'ensemble de la cause sur le point d'être jugée. 
La mission du ministère public lui permet d'intervenir dans les affaires gracieuses, 
même si la loi ne le prescrit pas expressément. 
Si le juge doit décider selon la loi étrangère, il prendra soin que les garanties d 'une 
bonne préparation, telle l'audition du ministère public, soient réalisées dans la procé-
dure de manière à éviter la suspicion de son homologue étranger. 
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d. Il faut que l'administration de la justice ait la confiance du public. La publicité de 
la procédure peut y contribuer. C'est la règle pour les audiences dans la procédure con-
tentieuse (Wet R . O . art. 20). En revanche, pour la juridiction gracieuse, la publicité 
est l'exception. Les séances se déroulent à huis clos, en chambre du conseil, Code de 
proc. civ. art. 429g. Comment expliquer cela? A l'époque de la codification, un rôle 
minime était réservé à la juridiction gracieuse. V. Ancel (no. 33). Elle a été négligée. 
Ses liens avec le bon plaisir du roi, dispensateur des grâces, peuvent avoir eu leur 
influence. L'état de sous-développement de la juridiction gracieuse surprend d 'une 
autre façon encore. Les décisions gracieuses peuvent ne pas être motivées, et leur 
lecture en l'audience publique n'est pas obligatoire. 
Il faut distinguer la publicité erga omnes, de l'accessibilité pour les intéressés. C'est 
une exigence de la bonne administration de la justice qu'ils sachent en vertu de 
quoi le juge fait droit, que lecture leur soit donnée des pièces dont il dispose et qu'il les 
informe des renseignements qu'il s'est procurés. Des problèmes délicats se posent, 
cependant, à propos des rapports que des experts du conseil pour la protection de 
l'enfance soumettent à l'occasion d'une requête d'adoption. A moins que le juge n 'en 
dispose autrement pour des motifs graves, les intéressés peuvent désigner une personne 
qualifiée et qui jouit de leur confiance pour prendre confidentiellement connaissance 
de ces rapports, Code proc. civ. art. 971, 972. 
e. Le juge applique d'office la loi qui régit la matière selon le droit international privé. 
Une autre règle serait incompatible avec la juridiction gracieuse. Il peut être utile 
que le juge précise selon quelle loi la décision est rendue. Par exemple, sous le vocable 
d 'adoption se rangent des institutions variées. 
Une question qui s'est posée en matière d'adoption est celle de la forme dans laquelle 
il convient de statuer. Selon la loi allemande, l'adoption devient pariàite par l'homolo-
gation d'une convention conclue entre les adoptants et l'enfant, tandis que, selon la 
loi néerlandaise, le juge prononce l'adoption sur la requête des adoptants. Comment 
le juge néerlandais doit-il statuer selon la loi allemande (toutes les autres conditions 
supposées remplies)? Des arguments pratiques militent en faveur de la loi du for, loi 
qui régit la procédure, mais s'il est utile, pour ménager les susceptibilités étrangères et 
pour éviter le risque de non-reconnaissance, d'observer la forme de la loi étrangère, 
cette exigence devrait ne pas être insurmontable. Il faut une certaine tolérance néan-
moins de la part de l'étranger. V. la résistance contre la jurisprudence allemande 
(no. 35). En fin de compte, ce qui doit être décisif, c'est que toutes les exigences de la 
loi applicable soient réunies. 
L'application de la loi étrangère se heurte parfois à des difficultés. Si le père fran-
çais d 'un mineur est déchu de sa puissance paternelle, quoi faire? Le service social 
français ne fonctionne pas dans ces parages. Par Voie d'adaptation, on a nommé un 
tuteur. 
g. Les effets de la décision gracieuse 
Les effets de la décision gracieuse (qui, n 'étant pas un jugement issu de la procédure 
ordinaire, n'obéit pas au même régime que celui-ci) sont une matière ténébreuse, 
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même en droit interne. Il faut distinguer, d 'une part, entre la décision qui fait droit 
sur la requête et celle qui conclut par un 'non lieu' et, d 'autre part, entre la décision 
valable et celle qui ne l'est pas. 
La validité est une qualité complexe. Il y a un contenu relevant de la loi appliquée 
et une base régie par la loi du for. La décision fait partie de l'ordre juridique du for 
et n 'a d'effets dans un autre que grâce à la reconnaissance. S'il s'agit d 'une décision 
défectueuse, c'est la loi du for qui régit l'organisation de sa sanction. Dans la grande 
majorité des cas de décision prétendument défectueuse, la sanction de la nullité absolue 
est trop grossière et prête à des incertitudes qu'il faut éviter. Il paraît préférable de 
présumer que le juge rend des décisions valables jusqu'à ce qu 'une instance supérieure 
n'en ait jugé autrement. La jurisprudence selon laquelle est nulle de plein droit toute 
décision d'un juge territorialement et, par conséquent, internationalement incom-
pétent, ne mérite pas d'être maintenue. 
CHAPITRE II. LE POUVOIR DU JUGE SELON LE DROIT CONSTITUTIONNEL 
1-7. Jusqu'ici, la délimitation du domaine du juge civil a surtout intéressé ceux qui se 
posent la question de savoir si le contentieux entre les justiciables et l 'administration 
relève de la compétence de ce juge. La Constitution art. 167 et la Loi sur l'organisation 
judiciaire (Wet R.O.) art. 2 ont été au centre de la discussion de façon que ce second 
tend à être considéré comme la règle générale d'attribution au juge civil. Cet article 
ne faisant mention que de litiges, une grande partie de la juridiction gracieuse se 
trouve en état d'exception. Il faudrait une attribution spéciale pour toute activité 
qui ne se résoud pas en la solution d'un litige. Cette idée se trouve confirmée par la 
notion courante de juridiction. La juridiction gracieuse ne serait guère juridiction, 
mais plutôt administration. Dans une telle perspective, la juridiction gracieuse en 
droit international privé n 'aurait que fort peu de chances. Mais, peu à peu, nous nous 
sommes détachés de cette conception. Premièrement, il semble erroné de réserver aux 
décisions constitutives une place spéciale, en ce sens qu'il faut au juge un pouvoir 
spécial pour chaque type de décision constitutive. Au contraire, c'est de la loi appli-
cable que dépendent la nécessité et la possibilité d'une décision constitutive. Insérer 
l'intervention du juge, ou même de l'administration, dans l'ensemble des règles du 
droit matériel est une, entre autres, des méthodes législatives. Cette intervention lait 
partie du droit matériel. Ce qui, de prime abord, paraît relever de la procédure, est 
absorbé par le fond. Il s'ensuit qu'il faut reviser la conception et la qualification reçues: 
il ne s'agit pas d 'un ensemble de pouvoirs spéciaux attribués au juge, à côté du pouvoir 
de résoudre les litiges, mais d 'un seul pouvoir, celui d'appliquer et de réaliser le droit 
privé. C'est le droit privé matériel qui comprend les règles afférentes aux diverses 
activités du juge. Celui-ci est compétent 'en matière civile', expression ancienne dont 
nous usons volontiers. A ce stade, on est en mesure de franchir le pas suivant. Le juge 
peut faire autre chose encore que de prendre des décisions constitutives, et ce 
toujours selon le droit applicable. Le juge est compétent même si l'activité prévue par 
la loi étrangère ne trouve pas d'équivalent dans le droit du for. Ce critère d'équivalence, 
selon lequel le juge peut exercer les pouvoirs qui lui ont été spécialement attribués 
selon la loi étrangère aussi bien que selon celle du for, mène souvent à des résultats 
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satisfaisants, mais il est utile seulement dans une conception que nous avons fini par 
rejeter. C'est celle que l'on trouve dans la jurisprudence et dans la littérature. Mais ces 
activités prévues par la loi étrangère applicable, même si elles n'ont pas d'équivalent 
dans le droit du for, doivent être du ressort du juge. La question se pose, dès lors, de 
savoir quel est le pouvoir du juge, quelles missions il peut remplir selon le droit appli-
cable sans se renier. Les allemands emploient le terme 'wesenseigene Zuständigkeit' : 
compétence du juge selon ce qu'il est, selon son essence (no. 49), mais, semble-t-il, 
sans pousser assez loin le développement de la notion que ce terme a vocation de 
désigner. S'il s'agit d'une question de procédure, il faut la projeter sur le fond du droit 
constitutionnel, sous peine de se perdre dans la brousse procédurale. 
8. Le pouvoir du juge 
Ce qui frappe en droit international privé, c'est que le juge n'applique pas toujours 
la loi du for et que cette loi n'est pas nécessairement inapte à être appliquée par un 
juge étranger. On peut observer une fongibilité tant du côté du juge que du côté du 
droit. Il apparaît que les différents systèmes de droit ont le même ordre pour objet et 
que le juge est organe de cet ordre qui déborde le territoire de l'Etat qui l'a désigné. 
Le d.i.p. enseigne que la théorie selon laquelle il faut distinguer, même opposer, l 'Etat 
et la société, n'est pas sans fondement. V. les développements de M. Klaus Vogel sur 
les idées philosophiques de Savigny. Le juge est plutôt organe de la société, le droit 
civil et le droit pénal doivent mettre au point un ordre et notamment l'ordre de la 
société. Ni le juge (no.57), ni le droit civil, ni le droit pénal ne se prêtent volontiers à 
soutenir les ambitions de l 'Etat pour autant que celles-ci dépassent la sauvegarde de 
l 'ordre dans la société. 
Mis à l'écart l 'instrument du droit pénal, l 'Etat ne peut se borner à mettre un juge 
passif à la disposition des justiciables pour trancher leurs litiges. Depuis longtemps, le 
bon ordre dans la société n'est pas garanti sans que l 'Etat accomplisse une série de 
tâches. La police de la monnaie, des poids et des mesures, des marchés, des digues et 
des chaussées n'est plus abandonnée à la bonne volonté impuissante et capricieuse des 
justiciables. Il faut, dans l'intérêt d 'un ordre adéquat aux exigences de la société 
moderne, que l 'Etat assume des tâches nouvelles et plus étendues. Si la matière civile 
fait l'objet de l'ordre dans la société, le droit civil, depuis longtemps, n'est plus seul à 
assurer cet ordre. A côte de lui, tout un corps de droit administratif s'est développé. 
Dans le contexte du d.i.p., il paraît nécessaire d'englober une grande partie du droit 
administratif dans le droit privé au lieu que le d.i.p. se retranche dans le droit civil 
ancien. Sa mission est de résoudre les problèmes qui se posent du fait que l'ordre de 
la société ne peut être confiné et réalisé à l'intérieur du seul territoire de l'Etat, tandis 
que les autorités de cet Etat doivent s'arrêter à ses frontières. L'affaire Elisabeth Boll 
contient une leçon. Les hésitations devant le 'droit public' étranger ne peuvent être 
justifiées. 
Comment départager le terrain de la matière civile, entendue comme ci-dessus, 
entre le juge et les autorités administratives? Le juge doit être en mesure de déterminer 
lesquelles des activités prévues par la loi étrangère et confiées à une quelconque 
autorité sont de son ressort. Il faut essayer de le décrire (no. 58). Le juge a pouvoir de 
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décisions. Il n'est ni conseiller, ni instituteur, ni tuteur, ni notaire. Il décide en fonction 
du droit. Le bon plaisir du roi qui peut avoir influé sur l'administration est étranger 
au juge en sorte qu 'on a pensé que son pouvoir discrétionnaire ne pourrait être illimité. 
Sa décision doit être susceptible de généralisation comme une règle de droit. La 
matière qui lui est impartie, semble contenir, de manière implicite, des règles. Un 
jugement, même constitutif, tend à être déclaratif de ce qui est droit. S'il s'agit de 
choisir, de vouloir, de hiérarchiser les objectifs, on fera appel à l 'administration. Il est 
erroné de penser que le juge ne s'occupe que des intérêts privés, l 'administration des 
intérêts publics. Le juge remplit sa fonction dans l'intérêt public. Il ne travaille pas 
pour amuser des litigants. Pas d'intérêt pas d'action. Dans le droit civil, ce sont les 
bonnes moeurs, les intérêts des tiers, la sécurité du droit et d'autres intérêts généraux 
encore qui exercent leur influence sur les règles de droit privé et les jugements. Le 
juge et l'administration ont pour mission de sauvegarder et de promouvoir l'ordre 
dans la société. Dans la mesure où cet ordre a un contenu plutôt dynamique, il 
semble que l'administration est plus apte à l'assurer. Le juge prendra en charge la 
sauvegarde de l'ordre dans ses aspects plutôt statiques. Il s'ajoute que le juge est 
juriste et en tant que tel peu disposé à décerner des brevets d'invention, des diplômes 
etc. 
Cette tentative de délimitation du domaine du juge permet de quarlifie comme 
juridictionnels certains pouvoirs attribués à la Couronne ou à des autorités administra-
tives, par exemple le pouvoir d'accorder des dispenses en vue du mariage et des lettres 
de légitimation. En ce qui concerne les pouvoirs de la Couronne ou du Chef de l 'Etat, 
il faut vérifier préalablement s'ils sont intégrés, en droit positif, dans le système de 
droit ou s'ils font toujours partie d 'un domaine réservé extra-légal où les grâces sont 
dispensées en vertu d 'un droit divin pétrifié. Dans la mesure où les pouvoirs du Chef 
de l 'Etat dans le domaine du droit privé sont intégrés dans le droit, il n 'échappe pas 
à la fongibilité qu'on a pu observer pour les juges. En bonne logique, il pourrait exercer 
ces pouvoirs selon le droit étranger applicable, et à l'inverse, sa prétention à un pouvoir 
exclusif serait, en principe, mal fondée. 
En droit néerlandais, le contentieux administratif incombe pour une partie non 
négligeable au juge civil. L'administration est, en principe, sujet du droit privé. Est-il 
concevable que le juge connaît d 'un litige entre une administration étrangère et une 
personne privée? Nous croyons que le juge est incompétent pour connaître d 'un litige 
qui oppose une personne privée à une administration étrangère et qui a pour objet 
un acte ressortissant de la fonction que cette administration accomplit dans sa propre 
sphère juridique. Les idées que Niboyet a exprimées dans son article ' Immunité de 
juridiction et incompétence d'attribution' méritent d 'être retenues (no. 60). Cette 
matière est trop étatisée pour être inclue dans le domaine de la fongibilité entre les 
juges des différents Etats. 
g. La décision déclarative sur requête 
La coexistence d'ordres juridiques distincts pose un problème spécial pour les décisions 
gracieuses. La procédure d'exequatur des décisions contentieuses devrait avoir un 
parallèle pour les décisions gracieuses. La procédure contentieuse n 'y suffit pas. Le 
jugement ne lie que la partie défenderesse. Il y a des cas où litige, partie adverse déter-
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minée et besoin d'exécution forcée font défaut. Il arrive qu 'une personne déterminée 
a intérêt à ce que le juge du for puisse constater dans une décision opposable à tous 
qu 'une décision gracieuse étrangère vaut d'être reconnue. Il découle de la mission 
qu 'a le juge de réaliser le droit privé qu'il a pouvoir pour coordonner les différents 
systèmes de droit privé et, par conséquent, pour rendre un tel jugement. Les règles 
légales de la procédure sur requête et de la procédure d'exequatur fournissent un 
cadre suffisant. La portée de la décision de reconnaissance se déduit du besoin auquel 
elle pourvoit. Cette décision est gracieuse. Une procédure contentieuse contre le 
ministère public aux fins d 'une telle décision serait une procédure ordinaire atrophiée. 
Le ministère public n'est pas une personne privée (no. 65, 66, 69). 
10. La force obligatoire des règles qui déterminent le pouvoir du juge 
C'est le droit constitutionnel qui détermine le cadre des activités du juge. A l'intérieur 
de ce cadre, il les trouve réglées dans le droit matériel et dans le droit procédural. La 
question se pose de savoir si les parties à un contrat peuvent valablement convenir 
sans base légale q u ' a u cas de litige tel juge cantonal ou le président de tel t r ibunal 
désignera une personne à la décision de laquelle elles s'obligent à se résigner. Si le 
juge procède en tant que tel à la désignation, sa décision sera défectueuse. Il faut bien 
distinguer une telle décision d'une nomination par le juge agissant en tant que per-
sonne privée et par bienveillance. 
Le droit in tematonal privé soulève d'autres questions encore. Si, à la différence de 
la loi du for, la loi étrangère applicable permet de créer ou de supprimer des rapports 
de droit sans l'intervention du juge, la loi du for prévaut-elle en ce qui elle exige cette 
intervention à ¡'encontre de la loi étrangère? Une telle exigence serait dictée par 
l 'ordre public, elle serait une loi d'application immédiate. En qualifiant cette question 
comme tombant sous le coup de la procédure, on se dissimulerait sa vraie nature. 
La procédure est l'auxiliaire du droit matériel. 
C H A P I T R E III. LA COMPÉTENCE D 'ATTRIBUTION DES TRIBUNAUX 
Le tribunal d'arrondissement est compétent, aux termes de la 'Wet R .O. ' art. 53, pour 
les affaires instruites selon la procédure ordinaire, et, en vertu du nouvel art. 55a, pour 
celles instruites selon la procédure sur requête, à moins que la loi n'en dispose autre-
ment. Ces articles n'excluent pas le juge cantonal au cas où la loi étrangère s 'applique. 
C'est ici que le critère de l'équivalence rendra ses services. Le juge cantonal a compé-
tence pour s'acquitter, selon la loi étrangère, des tâches que lui confie la loi du for. 
CHAPITRE IV. LA COMPÉTENCE TERRITORIALE DES TRIBUNAUX 
Le Code de procédure civile contient les règles générales. Des règles spéciales pour 
certaines matières se rencontrent dispersées dans ce même Code, le Code civil et 
d'autres lois. Bien que celles-ci fassent partie d 'un ensemble de règles de droit matériel 
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ou s'y réfèrent, il ne faut pas présumer qu'elles s'appliquent seulement si la loi néer-
landaise est compétente. C'est la matière qui rend nécessaires des règles spéciales de 
compétence, non pas sa réglementation. 
Les nouveaux articles relatifs à la procédure sur requête comblent des lacunes selon 
les solutions jurisprudentielies acquises. 
Les règles de compétence territoriale sont imperatives à l'exception de celles édic-
tées pour la matière contentieuse qui est personnelle. On ne peut tourner par le 
truchement de l'élection de domicile le caractère impératif d'autres règles qui ratta-
chent la compétence au domicile. 
CHAPITRE V. LA COMPÉTENCE GÉNÉRALE DU JUGE NÉERLANDAIS 
1-4. Tan t que les juges étrangers territorialement compétents ne sont pas à tous égards 
les égaux des juges nationaux et que l'unité juridictionnelle du globe n 'a pas été mise 
au point, la règle énoncée par le Hoge Raad selon laquelle la compétence générale 
est indissolublement liée à la compétence territoriale risque de soulever des questions 
et des difficultés. Aussi l'ensemble des règles légales n'est-il pas conforme à cette règle 
jurisprudentielle. Elle est tout de même un point de départ utile. Dans la plupart des 
cas, elle conduira à des résultats satisfaisants. Cela s'explique par ce que, si la compé-
tence territoriale se fonde sur des rattachements rationnels et pratiques, ces rattache-
ments devront avoir une valeur certaine au regard de la compétence générale. La 
règle posée par le Hoge Raad a donc un sens rationnel. Mais il faut se rendre compte 
qu'il vaut seulement pour les règles de compétence qui pourraient s'appliquer dans 
un état d'isolement complet de l'ordre juridique du for. Ces règles sont en premier lieu 
distributives (de compétence territoriale) et secondairement attributives (de compé-
tence générale). Au contraire, d'autres règles légales en la forme d'une règle de com-
pétence territoriale sont en premier lieu attributives et complétées d 'une règle dis-
tributive. Par exemple, Code proc. civ. art. 126 sous 3 qui donne compétence au juge 
du domicile du demandeur au cas où le défendeur n 'a ni domicile ni résidence aux 
Pays-Bas. Les autres dispositions légales se divisent en deux catégories: celle de règles 
purement attributives (de compétence générale), par exemple les règles qui rat tachent 
la compétence générale à la nationalité de l'un des intéressés, et celle de règles pure-
ment distributives (de compétence territoriale). Ces dernières désignent un juge 
néerlandais territorialement compétent pour tous les cas concevables, par exemple 
Code proc. civ. art. 429c, paragraphe 1er: 'Est compétent le juge du domicile du 
requérant ou, à défaut de domicile aux Pays-Bas, du lieu de son séjour réel ... A défaut 
de domicile, ou de lieu de séjour réel aux Pays Bas, le juge de la Haye est compétent. ' 
Cette disposition qui fait partie des nouvelles règles générales relatives à la procédure 
sur requête, a ultérieurement été complétée, sur l'insistance du Parlement, d 'un 
deuxième paragraphe ainsi conçu: 'La compétence générale fait défaut si la requête 
se trouve insuffisamment rattachée à la sphère de droit des Pays-Bas.' Le paragraphe 
1er a eu des précédents. Plusieurs articles appartiennent à cette même catégorie. Cette 
distinction de quatre catégories permet de mesurer la valeur relative de la règle posée 
par le Hoge Raad. En ce qui concerne la quatrième catégorie, il semble, vu ees 
travaux préparatoires des articles précédents, que le seul souci d'assurer au juge 
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néerlandais la compétence territoriale aux cas où la compétence générale s'impose 
(par exemple en matière de tutelle de mineurs néerlandais) ait guidé le législateur. 
Il s'est gardé de préciser quelles sont les limites de la compétence générale. La juris-
prudence du Hoge Raad n 'a pas encore eu l'occasion de concrétiser la notion de 
rat tachement suffisant à la sphère de droit des Pays-Bas. L'arrêt du 17 juin 1955 
(no. 110) permet de penser qu'il s'agit d 'une question de droit. 
Dans la troisième catégorie, une place centrale revient au Code de proc. civ. art. 127 
qui correspond au Code civil art. 14. Le Hoge Raad Га vidé de sa substance. 
Dans ses arrêts, le Hoge Raad n 'a guère invoqué et exposé, pour les règles concrètes 
relevant des première et deuxième catégories, le sens rationnel de la règle générale 
énoncée. 
5-5. Essai de concrétisation du 'rattachement suffisant' à la sphère de droit des Pays-Bas dans 
le domaine de la juridiction gracieuse 
Le législateur s'est abstenu d'énoncer des lignes directrices, la jurisprudence du Hoge 
R a a d n 'a guère apporté de nouveaux cléments. Il faut que la doctrine déblaie le 
terrain. 
Le rattachement doit être suffisant. Il faut qu'il soit raisonnable que le juge ait 
compétence. L'intérêt légitime indispensable pour saisir le juge, doit se localiser aux 
Pays-Bas. Il doit être conforme à une bonne administration internationale de la justice 
que le juge néerlandais soit compétent. Voilà des formules qui doivent inspirer le 
législateur et le juge, mais qui ne permettent pas d'en déduire des règles concrètes. 
Dans l'exposé qui suit nous nous sommes étendus sur quelques éléments du problème 
en matière gracieuse. 
Le domicile comme point de rattachement prête à quelques observations. Le Hoge 
R a a d a toujours entendu le domicile au sens du Code civil. Selon la nouvelle règle de 
l'article 429c, le juge du domicile du requérant est compétent en premier lieu. La 
question se pose de savoir si le requérant est le plus souvent le premier intéressé à la 
décision requise. Sinon, il serait plus efficace que l'instruction se déroule devant le 
juge du domicile de l'intéressé. C'est souvent là aussi que la décision aura ses effets 
dans les relations sociales. Aussi sera-t-il nécessaire de dégager des règles spéciales 
pour certains cas, et ce sans avoir recours à des artifices tels le domicile fictif. 
Dans la littérature allemande, on rencontre souvent l'idée du 'Gleichlauf', l'idée 
d 'un pirallélisme des compétences législative et juridictionnelle. Si, selon le d.i.p., le 
droit étranger est applicable, faudra-t-il que le juge s'abstienne d'en faire application, 
du moins en matière gracieuse? Des difficultés d'ordre procédural peuvent surgir, 
mais elles ne sauraient justifier qu'on ne recherche pas si elles peuvent être surmontées, 
en cas d·; besoin, par l 'adaptation des règles procédurales du for (Chap. 1er). En ce 
qui concerne le pouvoir du juge, on a pu constater qu'il est très large. Certes, la ques-
tion de savoir s'il faut qualifier la décision requise comme juridictionnelle ou adminis-
trative, peut être délicate (Chap. I I ) . Un autre argument encore a été avancé. Si le 
législateur étranger a cru bon utiliser le procédé selon lequel l'intervention du juge 
est incluse dans les règles de droit matériel, il est concevable que ce législateur ait 
entendu réserver cette intervention au juge de l'ordre juridique auquel il appartient 
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lui-même c.-à.-d. qu'il prétend à un pouvoir exclusif. Selon Neuhaus et plusieurs autres, 
l'application du droit étranger ne peut se faire vraiment, si on passe outre à de telles 
prétentions. D'ailleurs, en les négligeant, on risque un refus de reconnaissance de 
la décision dans le pays dont le droit est applicable. Ces arguments sont impres-
sionnants à première vue. Mais, à la reflection, il paraît douteux que de telles préten-
tions soient compatibles avec un droit privé sainement apprécié. Convient-il de retirer 
certaines décisions supposéesnettcment juridictionnelles, du mécanisme de la fongibilité 
sus-évoquée? Faut-il avoir des égards pour le législateur qui fausse le jeu normal? 
Qu 'on laisse à la discrétion du juge d'accepter ou non le risque de non-reconnaissance. 
Seulement, il faut excepter les rares cas où il est conforme à une bonne administration 
internationale de la justice de donner compétence exclusive au juge de tel pays. V. le 
Traité CEE 1968 sur la compétence et l'exécution art. 16. Même en matière de statut 
personnel des nationaux, la prétention de compétence juridictionnelle exclusive ne 
se justifie pas, même si les arguments en faveur de la loi nationale l 'emportent sur 
ceux invoqués en faveur du domicile. 
Dans le contexte de la thèse du parallèle des compétences, la question se pose 
cependant de savoir si la compétence juridictionnelle, non pas exclusive, mais con-
currente, est souhaitable dès que la loi du for s'applique en tant que loi nationale. En 
franchissant le pas suivant, on peut laisser à l'écart le parallèle et examiner la natio-
nalité comme rattachement de la compétence générale concurrente, du moins pour la 
matière relevant du statut personnel. Il apparaît que les nationaux ont un intérêt 
légitime à ce que, dans leur patrie, aucune incertitude ne plane sur leur état. On se 
rappellera que l'état des personnes ne peut être laissé en suspens. C'est ce même 
intérêt qui nous a fait souhaiter une procédure appropriée aux fins de la reconnaissance, 
opposable à tous, de décisions gracieuses étrangères. De plus, les liens sentimentaux 
et culturels dei nationaux avec leur patrie ne sauraient être négligés. L'esprit de 
retour anime, semblc-t-il, pas mal d'entre eux même éloignés pendant quelques 
dizaines d'années au gré de leurs activités économiques. 
La division du monde en plusieurs Etats crée des barrières desquelles découlent des 
chefs de compétence incompatibles avec une unité juridictionnelle du globe. En ma-
tière de compétence générale, il faut que le juge ait quelque latitude de décider selon 
les circonstances du cas concret. Si la décision étrangère, pour être reconnue, doit 
nécessairement se fonder sur la loi qui est applicable selon le d.i.p. du for, et s'il est 
vraisemblable que le juge étranger primitivement compétent du point de vue du for 
fera app'ication d'une autre loi, une impasse se crée qui pourrait être éliminée dans 
la mesure où le for se reconnaît compétent. Cela devrait être possible. Au cas de 
'renvoi de compétence', le droit du for devrait permettre au juge de décider de la 
compétence selon les circonstances. Et il faut qu'il ne reste pas passif devant le 'forum 
shopping' et les abus des divergences qui existent entre les règles de compétence 
générale des différents pays. 
Il va de soi qu'en matière gracieuse, les règles de compétence générale ne peuvent 
être mises en échec par les dispositions contraires des justiciables. 
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CONCLUSION 
Le sujet de cet ouvrage n'a aucunement été épuisé. Nous nous sommes efforcés de 
dégager les grandes lignes du problème. Les recherches ont abouti à des résultats 
surprenants pour le droit interne. Il a été utile de réviser, du point de vue du droit 
international privé, le rôle attribué au juge en droit constitutionnel. Nous n'avons pu 
nous soustraire, heureusement, à la recherche d'une notion qui tient de la juridiction 
gracieuse. Il nous semble que ce domaine de l'administration de la justice mérite 
d'être émancipé. Le plan de cet ouvrage contient une distinction, selon nous utile, 
entre ce qui a été traité au Chapitre II et le sujet du Chapitre V. Nous avons été 
conduits jusqu'à la zone grise entre le droit civil et le droit public et nous n'avons pu 
éviter la constatation que le droit international privé doit délimiter son domaine 
assez largement pour y inclure les problèmes issus de la contrariété, du chevauche-
ment, de l'absence d'harmonie des lois administratives des différents pays. La juridic-
tion gracieuse recouvre une matière vitale pour le bon ordre dans la société. Le système 
nerveux du droit y est particulièrement sensible et vulnérable et les véritables pro-
blèmes du droit international privé ne peuvent pas ne pas se révéler au terme de 
recherches poursuivies dans ce domaine. Quant au droit comparé, il rend à cette 
occasion des services précieux. 
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Erratum, behorende bij de Stellingen 
van de dissertatie van mr.A,V.M.Struyeken 
Stelling 3: Verlenging van volmacht is 
een tweezijdige rechtshande­
ling 
lees: Verlejiing van volmacht is een 
tweezijdige rechtshandeling 
Voor deze drukfout gaarne onze veront-
ε chuldigingen. 
L' e uitgever 
Stellingen 
1. Indien de wetgever zich mocht vermeten de ongeoorloofdheid van abortus, 
anders dan uit hoofde van strict opgevatte medische indicatie gepleegd, op te 
heffen, zou de beslissing over de toelaatbaarheid in de concrete gevallen be-
horen te worden gelegd in handen van de rechter, recht doende in gracieuze 
jurisdictie volgens duidelijke wettelijke normen. De verklaring van overlijden 
van een persoon, van wie voor het leven noodzakelijke organen bestemd zijn 
te worden verwijderd ter fine van transplantatie, behoort te worden gelegd in 
handen van de rechter, recht doende in gracieuze jurisdictie. De beslissing over 
de beëindiging van de medische behandeling van personen wier cerebrale 
activiteit tot nihil is gereduceerd zonder dat enig uitzicht op wederopleving 
bestaat, behoort te kunnen worden gevraagd aan de rechter, recht doende in 
gracieuze jurisdictie. 
2. De Provisionele Instructie voor het Hoog Militair Gerechtshof, vastgesteld bij 
Besluit van de Souvereine Vorst der Vereenigde Nederlanden van 20 juli 1814, 
Stb. no. 85, dient te worden gewijzigd in dier voege dat artikel 78, luidende: 
'De sententiën bij het Hof in appel gewezen, zullen kracht van arrest hebben', 
wordt aangevuld met de woorden 'behoudens beroep in cassatie op de Hoge 
Raad der Nederlanden, in te stellen en af te doen volgens de voorschriften van 
het Wetboek van Strafvordering, ingeval van telastlegging van een misdrijf'. 
3. Verlenging van volmacht is een tweezijdige rechtshandeling. 
4. De door P. van Schilfgaardc in zijn proefschrift Leiden 1969 'Toerekening van 
rechtshandelingen' ontwikkelde theorie van de verborgen vertegenwoordiging 
geeft een bevredigende verklaring van de zogenaamde middellijke vertegen-
woordiging. Zij ontneemt aan de middellijke vertegenwoordiging, voorzover 
deze niet is te herleiden tot gewone vertegenwoordiging, iedere zelfstandige 
betekenis. 
5. J. H. Beekhuis (Asser Zakenrecht, Algemeen Deel, 1957, p. 109 en 174), 
W. C. L. van der Grinten (Asser Vertegenwoordiging en rechtspersoon, 1959, 
p. 79) en P. van Schilfgaarde (Toerekening van rechtshandelingen, 1969, p. 153) 
laten ten onrechte na, te onderscheiden tussen beschikkingsbevoegdheid en vol-
macht tot beschikken. Volmacht is geen uitzondering op de hoofdregel dat 
degene die een recht heeft steeds, en bij uitsluiting, beschikkingsbevoegd is met 
betrekking tot dat recht. 

